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La Constitution fédérale laisse beaucoup de liberté aux cantons suisses pour 
réglementer leurs régimes d’aide sociale. De grandes différences cantonales 
subsistent aussi bien entre les lois cantonales d'aide sociale au sens strict que 
pour les autres prestations sous condition de ressources de droit cantonal. 
Les personnes vivant en Suisse n’ont pas toutes accès aux mêmes prestations 
selon leur lieu de domicile. Ces prestations jouent un rôle majeur dansla lutte 
contre la pauvreté dans le pays, qui touchait, en 2018, 7,9% de la population. 

Or, la pauvreté a un impact conséquent sur la jouissance des droits hu- 
mains, qui font l’objet de conventions internationales ratifiées par la Suisse. 
Même si celle-ci n’a pas ratifié la Charte sociale européenne, d’autres instru- 
ments internationaux, comme la Convention relative aux droits de l'enfant, 
s’appliquent en Suisse et doivent être mis en œuvre sur l’ensemble du terri- 
toire. Les lois cantonales ne sont pas forcément conformes aux standards in- 
ternationaux auxquels la Suisse a accepté d’êtreliée. Dans ce contexte, cette 
thèse s'intéresse ainsi à la question suivante : «Les garanties internationales des 
droits humains exigent-elles une harmonisation des droits de l’aide sociale des 
entités fédérées en Suisse ?». Pour y répondre, nous avons émis l’hypothèse se- 
lon laquelle importance de l’aide sociale en Suisse pour la lutte contre la pau- 
vreté et les garanties internationales des droits humains impliquait exigence 
d'une prise de mesures par la Confédération en vue d'une harmonisation des 
lois cantonales d'aide sociale. Ainsi, cette étude cherche à démontrer par une 
analyse de la protection internationale des droits humains l’obligation de la 
Suisse d'harmonisation des lois cantonales d'aide sociale au sens large. 

Toutefois, les débats sont vifs lorsque l’on parle d’harmoniser sur le plan 
fédéral les droits cantonaux. Les partisans d'une protection fondamentale 
des droits humains harmonisée dans tout le pays semblent être opposés aux 
défenseurs des compétences cantonales et de l’autonomie des entités fédé- 
rées. Le gouvernement suisse est donc face à un dilemme de taille : satisfaire 
simultanément ses obligations de mise en œuvre des traités internationaux en 
matière de droits humains et celles en rapport avec autonomie cantonale si 
chère au système fédéral suisse. 

En prenant en compte l’autonomie des cantons, nous avons démontré 
Pobligation d'harmonisation de la Suisse selon trois critères. Premièrement, 
nous nous sommes focalisé sur les standards minimaux de différents droits 


1 OFS, Communiqué de presse, Le taux de pauvreté est resté stable, proche de 8%, en 
2018, 2020b, p. 1. 
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humains pour tenir compte de autonomie cantonale en la matière. Nous 
avons prouvé que ľobligation de mise en œuvre du noyau dur des droits hu- 
mains oblige la Confédération à s’assurer que les standards minimaux de 
chaque droit sont correctement mis en œuvre au sein des cantons. Sitel n’est 
pas le cas, la Confédération a l’obligation de prendre des mesures en vue d’une 
harmonisation des lois cantonales. Nous avons notamment étudié en détail 
la dignité humaine, le droit à l'alimentation et à l’eau, le droit au logement, le 
droit à la santé, le droit à la sécurité sociale, le droit à l'éducation et les garan- 
ties spécifiques qui concernent les femmes et les enfants. 

Deuxièmement, l'interdiction de la discrimination entre individus de 
cantons différents, même si elle ne s’applique que de manière limitée dans 
un système fédéral, a permis d’appuyer l'obligation d’harmonisation dans 
certaines circonstances. Ce principe est considéré par la doctrine quasi una- 
nime comme inapplicable dans un contexte fédéral pour des raisons en par- 
tie liées à la préservation de l’autonomie cantonale et à la structure fédérale 
suisse. Malgré cela, nous avons estimé qu’il était important de nuancer ce 
propos dans des situations très particulières, ce qui permet d’apporter une 
dimension de droit international au débat constitutionnel. Nous l’avons ap- 
pliqué uniquement pour les personnes disposant d’une liberté de choix limi- 
tée de leur domicile que sont les enfants et les personnes en situation de pau- 
vreté. Lorsqu'une personne n’a pas le choix de son domicile en raison de son 
âge ou de sa capacité économique, les standards minimaux des droits hu- 
mains doivent être d’autant plus respectés à son égard, au risque de violer 
également l'interdiction de la discrimination. 

Troisièmement, nous avons analysé les régimes juridiques cantonaux 
par une étude empirique des lois cantonales. Nous avons déterminé la confor- 
mité de ces lois cantonales aux exigences internationales à l’aide de critères 
inspirés de la doctrine et de la jurisprudence internationales. Ces critères 
d'évaluation combinent le concept du noyau dur et celui du caractère raison- 
nable des mesures étatiques. Nous avons ainsi pu mettre en évidence les la- 
cunes de mise en œuvre des droits humains, ce qui a permis, d’une part, d’ap- 
puyer l'exigence de l'harmonisation et, d'autre part, de définir sa portée. 

Par rapport à cette portée, cette thèse a réussi à démontrer différentes 
obligations concrètes d'harmonisation des droits cantonaux d'aide sociale. 
Ilest important de souligner que nous avons prouvé ces exigences unique- 
ment pour certains éléments essentiels des lois cantonales. En matière d'aide 
sociale au sens strict, ces éléments sont l’accès et le montant des prestations, 
les régimes spéciaux pour jeunes adultes, la prise en compte des loyers et 
celle des frais médicaux, l’ampleur des sanctions etles prestations circonstan- 
cielles liées aux besoins de base non couverts. En matière de prestations pour 
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famille, l'accès aux prestations, leur montant et la durée de leur versement 
ont été abordés. Enfin, dans le domaine des aides à la formation, la prise en 
charge des frais de scolarité primaire, la capacité des régimes cantonaux à 
promouvoir une égalité des chances du système éducatif et la nécessité d’un 
budget suffisant pour les bourses d’études ont été discutées. Pour le reste, les 
cantons conservent leur entière autonomie. 

Nous avons ensuite abordé la possibilité qu’ont les particuliers d’invo- 
quer ces obligations en justice dans l’optique de bénéficier d’un argument 
fort soutenant nos conclusions précédentes. En effet, le fait que des individus 
puissent invoquer le respect de leurs droits est un moyen pour que le droit 
international déploie ses effets, et ce dans l’ensemble des cantons. Cepen- 
dant, dans le domaine de la sécurité sociale, bon nombre d’obligations inter- 
nationales ne sont pas considérées directement applicables en Suisse, mais 
plutôt comme s’adressant au législateur?2. Nous avons démontré la justiciabi- 
lité de certains aspects de ces droits par l'analyse des notions de justiciabilité 
des mandats législatifs et d’interprétation integrative des droits de la CEDH. 

Nous avons conclu cette thèse en présentant les implications de notre 
argumentation en droit suisse. Lorsque la justiciabilité de droits internatio- 
naux est donnée, le contrôle judiciaire, principalement celui du Tribunal 
fédéral, permet de mettre en œuvre cette exigence d'harmonisation des lois 
cantonales de l’aide sociale. C’est ainsi un moyen prometteur de permettre à 
cette exigence d’avoir lieu concrètement. Lorsque cette exigence n’est pas di- 
rectement justiciable, la Confédération dispose d’autres moyens de contrôle, 
commelasurveillance fédérale, pour la mettre en œuvre.Nous avons montré 
que le contrôle judiciaire est non seulement justifié en rapport avec la néces- 
sité d’une justice constitutionnelle, la séparation des pouvoirs et autonomie 
cantonale, mais qu’il est également plus efficace que la surveillance fédérale 
pour obtenir un minimum harmonisé en matière de droits humains. Une har- 
monisation du minimum des droits humains est d'autant plus indispensable 
dans le contexte actuel de pandémie qui ne s’arrête pas aux frontières canto- 
nales et qui touche durement les populations précaires de Suisse? Ainsi, une 
certaine harmonisation des lois cantonales d’aide sociale par une analyse des 
droits humains permettrait d’avancer versune réponse globale à un problème 
qui touche et touchera à l’avenir de nombreux individus de la population 
suisse, quel que soit leur domicile : la pauvreté. 


2 Par exemple : TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 136 1290, 4 mai 2010, consid. 2.3.1. 


3 À cause de la pandémie, la CSIAS s’attend dans son scénario de référence à une aug- 
mentation de près de 28% des bénéficiaires de l’aide sociale par rapport aux chiffres 
de 2018: CSIAS, Document d’analyse, Epid&mie du coronavirus, Bilan actuel et défis 
à venir pour l’aide sociale, Berne 2020, p.5. 
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Introduction 


Madame Harmonie, mère de famille élevant seule son enfant, doit déména- 
ger et cherche un endroit en Suisse où s'établir. Elle accorde une grande im- 
portance à la protection sociale étatique par souci pour son enfant au vu de 
sa situation financière difficile. Nous le verrons, ce choix n’est pas simple et 
illustre notre question de recherche qui est la suivante : «les garanties interna- 
tionales des droits humains exigent-elles une harmonisation des droits canto- 
naux de l'aide sociale ?»$. Dans cette introduction, nous exposerons le contexte 
dans lequel notre question de recherche se pose. Pour comprendre ce contexte 
de départ, plusieurs éléments doivent être abordés. Premièrement, nous 
présenterons l’aide sociale en droit suisse et son rôle dans la lutte contre la 
pauvreté (Section I). Nous aborderons ensuite le système fédéral suisse indis- 
pensable pour comprendre l'importance des compétences cantonales en la 
matière. Elles impliquent de grandes disparités entre les cantons suisses (Sec- 
tion II). Troisièmement, nousillustrerons ces différences, à l’aide de l'exemple 
concret de la famille précitée (Section III) ce qui permettra de discerner 
clairement l’ampleur des différences cantonales et l'influence de la com- 
mune de domicile sur le revenu disponible etsur les prestations d'aide sociale. 


4 Ce nom d’«Harmonie» a été choisi en référence à notre question de recherche, non 
sans l'envie évidente d’égayer quelque peu cette thèse. 


5 Le terme «droits humains » doit être clarifié avant toute chose. Premièrement, nous 
utiliserons le terme «droits humains » de préférence à «droits de l’homme» ou «droits 
de l'Homme» pour prendre en compte l'incertitude qui entoure ce terme pour éviter 
toute équivoque. Ce terme prend ainsi en compte tant les droits de la femme, droits de 
Penfant et que les droits de l’homme masculin. Pour une explication de ce flou séman- 
tique : BACCOUCHE et ALOUINI, Polysémie et terminologie des droits de l’homme, in 
Syntaxe et sémantique 1/2004 5(1), 143ss, § 20ss. De plus, cette terminologie permet 
d’être non discriminatoire envers les femmes : cette préoccupation a d’ailleurs été 
relevée le 24 janvier 2019 par la Conférence des OING du Conseil de l’Europe : CONFÉ- 
RENCE DES OING DU CONSEIL DE L'EUROPE, Résolution sur l’utilisation de expression 
«Droits humains » au lieu de «Droits de (Hommes au sein de la Conférence des OING, 
CONF/PLE(2018)RES1, 24 janvier 2019, $ 3. Deuxièmement, ce terme sera utilisé pour 
designer les droits humains au niveau international. Nous l’opposerons au terme 
«droits fondamentaux» quirenvoie aux droits humains garantis au niveau dela Consti- 
tution en Suisse ou dans d’autres systèmes nationaux; cette terminologie étant utili- 
see par la Constitution et la doctrine suisse; alors que le terme «droits de l’homme» 
ou «droits humains» est préféré au niveau international: AUER, MALINVERNI et HOT- 
TELIER, Droit constitutionnel suisse, Volume II, Les droits fondamentaux, 3e&d., 
Berne 2013b, p.6-15. 


2 Introduction 


La situation de départ ainsi exposée, le Chapitre premier se concentrera sur 
la définition de la question de recherche, ses enjeux et comment la thèse y 
répondra. 


I. L'aide sociale, un instrument de lutte 
contre la pauvreté 


La pauvreté est un phénomène relativement répandu en Suisse. Elle touchait, 
en 2018, 7,9 % de la population suisse. Ce pourcentage correspond plus ou 
moins à la population du canton d’Argovie7! De plus, 14,6% de la population 
était à risque. Enfin, la privation matérielle concernait près de 5,6% de la po- 
pulations. Cette dernière statistique concerne des situations graves de pau- 
vreté et se définit par l’incapacité pour des raisons financières de bénéficier 
de trois éléments parmi neufs considérés comme essentiels pour avoir un ni- 
veau de vie décent®. Des prestations étatiques sont nécessaires pour garantir 
à ces personnes des conditions minimales d’existence. En Suisse, les acteurs 
politiques au niveau fédéral et cantonal ont mis en place un système complexe 
de prestations!P. Il comprend les assurances sociales fédérales, les prestations 
sous condition de ressources cantonales et l’aide sociale cantonale au sens 
strict!!. Ces deux dernières prestations forment l’aide sociale au sens large12. 


OFS, 2020b, p.1. 


7 KRUMMENACHER, RAUSA et OFS, La population de la Suisse en 2018, Neuchätel 
2019, p.12. 


8 OFS, 2020b, p.1. 


GUGGISBERG, HÄNI et OFS, Actualités OFS, Situation économique et sociale de la po- 
pulation, Résultats des années 2007 à 2014, Pauvreté et privation matérielle, Neuchâtel 
2016, p.1, SCHUWEY et CARITAS, Nouveau manuel sur la pauvreté en Suisse, Lucerne 
2014, p. 340-341, ces éléments sont: la capacité de faire face à une dépense imprévue 
de 2’500 francs dans un délai d’un mois, la capacité de s’offrir chaque année une se- 
maine de vacances hors de son domicile, l’absence d’arriérés de paiement, la capaci- 
té de s’offrir un repas composé de viande ou de poisson (ou équivalent végétarien) 
tous les deux jours au moins, la capacité de chauffer de manière convenable son domi- 
cile, un accès à un lave-linge, la possession d’un téléviseur couleur, la possession d’un 
téléphone et la possession d’une voiture. 


10 HOFER et OFS, Les prestations sociales sous condition de ressources en Suisse, Aper- 
cu des prestations cantonales 2002, infosocial, La sécurité sociale dans les faits, Neu- 
châtel 2006, p.5. 


11 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p.144. 


12 CONSEIL FÉDÉRAL, Rapport donnant suite au postulat 13.4010 Commission de la sécu- 
rité sociale et de la santé publique du Conseil national «Loi-cadre relative à l’aide so- 
ciale » du 6 novembre 2013, Aménagement de l’aide sociale et des prestations canto- 
nales sous condition de ressources, Besoins et possibilités d’intervention, 2015b, p.7, 
SCHLANSER et OFS, Aide sociale au sens large de 2006 à 2014, Neuchâtel 2017, p.5, nous 
reviendrons plus en détail sur ces notions dans le Chapitre 2, II. 


I. L'aide sociale, un instrument de lutte contre la pauvreté 3 


Les assurances sociales fédérales jouent un grand rôle en matière de lutte 
contre la pauvreté! et s’appliquent en priorité. C’est quand ces assurances 
sociales ne suffisent plus ou ne s’appliquent pas, que l’aide sociale au sens large 
entre en jeu. L'aide sociale est ainsi située en aval des assurances sociales!# et 
les complète1$. Ensuite au sein de l’aide sociale au sens large, l’aide sociale au 
sens étroit est subsidiaire aux autres prestations sous condition de ressources 
cantonales16. Elle constitue le dernier filet du système de protection sociale 
suisse17. Notre thèse se concentrera sur l’aide sociale au sens large, dont une 
analyse approfondie sera proposée au Chapitre 2, II. 

Les prestations d’aides sociales diffèrent principalement sur deux points 
des assurances. Premièrement, ces prestations n’ont pas le même but. Contrai- 
rement aux assurances sociales qui suivent le principe de causalité, elles ré- 
pondent au principe de finalité. Elles s'appliquent à toutes les situations de 
précarité indépendamment de leur cause ou leur origine18. Lautre différence 
majeure tient au financement de cesinstitutions. Alors que l’aide sociale est 
financée par l’impôt, les assurances sociales sont financées par un système 
contributif où les assurés paient des primes et des cotisations1®. On parle alors 
de systèmes non contributifs20. Ces deux différences sont importantes pour 
la compréhension de l'institution d'aide sociale au sens large. Nous le verrons 
au Chapitre 2, nous choisirons trois types de prestations sous condition de 
ressources : les aides à la formation et à l'éducation, les prestations complé- 
mentaires pour famille et les avances sur contribution d’entretien. Toutes ces 
prestations sont de compétence cantonale comme nousallonsle voir dansla 
section suivante. 


13  SCHUWEY et CARITAS, 2014, p.144. 

14 HOFER et OFS, 2006, p.5. 

15 SCHWEIZER, 2. Titel: Grundrechte, Bürgerrechte und Sozialziele / 3. Kapitel: Sozial- 
ziele / Vorbemerkungen zur Sozialverfassung, in : Die schweizerische Bundesverfas- 
sung: St. Galler Kommentar, (Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, édit.), 
3eéd., Zurich 2014a, p. 871ss, p.881. 

16  SCHLANSERetOFS, 2017, p. 5, CDAS, Loi fédérale en matière d’assistances— LAS, Rap- 
port final du groupe de travail CDAS, août 2008, p. 21. 

17  SCHLANSER et OFS, 2017, p. 5. 

18 HOFER et OFS, 2006, p.9. 

19 AUBERT et MAHON, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération 
suisse du 18 avril1999, Zurich, Bâle, Genève 2003, p.905. 

20 Pouruneexplication de cette notion : CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la 
sécurité sociale (art.9 du Pacte), E/C.12/GC/19, 4 février 2008, $ 4. 
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II. Laide sociale, une compétence cantonale 


Sans entrer encore dans les détails de la notion d'aide sociale21, nous allons 
ici exposer de quelle manière elle s’inscrit dans le système fédéral suisse. 
Ainsi, nous devons tout d’abord en esquisser les principes. L'idée principale 
du fédéralisme, bien qu’il présente des particularités selon les États, est celle 
«d’une structure étatique à deux niveaux, d’une superposition de deux ordres 
juridiques, chacun avec sa constitution, ses institutions, ses règles et ses res- 
sources propres »22. Cette idée principale est concrétisée en Suisse par deux 
principes fondamentaux: la répartition des compétences et la subsidiarité. 

La répartition des compétences est prévue à l’art.3 Cst. Cet article est 
complété par l’art.42 Cst. Ces dispositions prévoient que les cantons dis- 
posent d’une clause générale de compétence. La Confédération, elle, accom- 
plit les tâches que lui attribue la Constitution23. L’art.43 Cst. exprime l’idée 
centrale de l’autonomie cantonale et réaffirme ce qui découle de Part.3 Cst. 
Les cantons définissent eux-mêmes les tâches qu'ils accomplissent dans le 
cadre de leurs compétences24. Ensuite, selon le principe de subsidiarité la 
Confédération ne doit intervenir que lorsque c’est nécessaire. Elle doit laisser 
aux cantons au sens de l’art.46 al.3 Cst. une marge de manœuvre aussi large 
que possible25. Ce principe est aussi évoqué à l’art.47 Cst. Il prévoit que, 
dans le cadre de leurs compétences, les cantons jouissent d’une grande au- 
tonomie que doit respecter la Confédération en leur laissant une grande lati- 
tude?6. Ainsi, il faut se référer au texte fondamental de notre pays pour déter- 
miner si la compétence est fédérale ou cantonale. Si elle est cantonale, les 
cantons, en vertu du principe de subsidiarité, jouiront d’une grande marge 
de manœuvre que la Confédération doit respecter. 


21 Nousrenvoyons le lecteur au Chapitre 2, II, pour plus de détails. 


22 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, Volume I, L'État, 
3eéd., Berne 2013a, p. 318, cette définition présente notamment en Suisse et aux Etas- 
Unis met l'accent sur des niveaux différents de gouvernements et un pluralisme. Elle 
ne reprend pas uniquement l’idée d’une organisation décentralisée de l’État, comme 
le définit une approche plus classique du terme. Voir aussi: FABBRINI, The European 
Multilevel System for the Protection of Fundamental Rights: a «Neo-Federalist» Pers- 
pective, New York 2010, p. 29-31. 

23 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 329, HOTTELIER, Les régimes cantonaux 
d'allocations familiales : aspects constitutionnels, in Cahiers genevois etromands de 
sécurité sociale 2002 29, 4355, p.45, AUBERT et MAHON, 2003, p.385, CONSEIL FEDERAL, 
2015b, p. 52, SCHWEIZER, Verteilung der Staatsaufgaben zwischen Bund und Kan- 
tonen, in: Droit constitutionnel suisse, (Schulthess, édit.), Zurich 2020, p. 691ss, p. 691. 

24  BIAGGINIG., Art.43 BV, in: Basler Kommentar Bundesverfassung, (Waldmann/Belser/ 
Epiney, édit.), 1ère éd., Bâle 2015, § 1. 

25 _CONSEILFEDERAL, 2015b, p. 52. 

26  AUBERT et MAHON, 2003, p.411. 
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Dans notre domaine de recherche, l’art.12 Cst. est une des dispositions fon- 
damentales s’agissant de la garantie du standard minimum d’existence. Le 
Tribunal fédéral puis le constituant?” ont considéré indispensable de garan- 
tir à quiconque se trouvant dans une situation de détresse sans être en me- 
sure de subvenir lui-même à ses besoins, le droit d’être aidé et de recevoir les 
moyens indispensables pour mener une existence conforme à la dignité hu- 
maine28. En plus de cet article, plusieurs autres sont pertinents. L'article prin- 
cipal pour l’aide sociale au sens large est l’art.115 Cst. Il prévoit que les per- 
sonnes dans le besoin sont assistées par leur canton de domicile29. Donc, la 
compétence en matière d’aide sociale au sens large d’un point de vue législa- 
tifetexécutif est en grande partie cantonale30. La Confédération règle unique- 
ment les exceptions et les compétences de par la seconde phrase de l’art.115 
Cst., qui attribue une compétence législative fragmentaire à la Confédéra- 
tion3!. Ainsi la Confédération détermine en détail quel canton est compétent 
pour mettre en place l'assistance des personnes dans le besoin. Elle a fait 
usage de cette compétence en adoptant la Loi fédérale sur la compétence en 
matière d'assistance des personnes dans le besoin32. 

Ensuite, la Confédération ne peut pas régler le contenu de l’aide sociale 
en général, mais uniquement les exceptions. Une loi-cadre sur l’aide sociale, 
par exemple, irait au-delà de la compétence de la Confédération et nécessite- 
rait une modification de la Constitution33. La Confédération suisse n’a de 
compétence matérielle en sus des assurances sociales que pour l'assistance 
aux Suisses de l'étranger (40 al.2 Cst.)34, l'assistance aux chômeurs (114 al.5 
Cst., aucune loi fédérale pour le moment)35, et aux étrangers et requérants 


27  Nousle verrons en détail plus loin: cf. Chapitre 6, III, F, 2 et Chapitre 8, IV, B, 3. 

28  TRIBUNALFÉDÉRAL, ATF130171,14janvier 2004, consid. 4.1, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 
1311166, JdT 20071 75, 18 mars 2005, consid. 3.1, AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 
2013b, p. 685, PÄRLI, Verfassungsrechtliche Aspekte neuer Modelle in der Sozialhilfe, 
in PJA 2004, 45ss, p. 48. 

29 _CONSEILFEDERAL, 2015b, p.6, AUBERT et MAHON, 2003, p.905. 

30 CDAS, août 2008, p. 20, AUBERT et MAHON, 2003, p.906, GÄCHTER et FILIPPO, Art.115BV, 
in: Basler Kommentar Bundesverfassung, (Waldmann/Belser/Epiney, édit.) 18re&d., 
Bâle 20154, $ 11. Pour une définition de l’aide sociale au sens large, cf. Chapitre 2, II, A. 

31 AUBERT et MAHON, 2003, p. 906, GÄCHTER et FILIPPO, 20153, § 11. 

32 Loi fédérale en matière d'assistance des personnes dans le besoin (LAS), RSn°851.1, 
24 juin 1977. 

33  GÂCHTERet FILIPPO, 2015, $ 13, RIEDI HUNOLD, Art.115, in: Bundesverfassung St. Gal- 
ler Kommentar, (Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, édit.), 3e&d., Zurich 
2014,$13. 

34 Cf. Loi fédérale sur l’aide sociale et les prêts alloués aux ressortissants suisses à 
l'étranger (LAPE), RS n°852.1, 21 mars 1973. 

35 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, § 155, CARDINAUX, Art.114 BV, in: Basler Kommentar Bun- 
desverfassung, (Waldmann/Belser/Epiney, édit.), 1èreéd., Bâle 2015, $ 41. 
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d’asile36 (121 Cst.). Pour être tout à fait complet, il convient de mentionner que 
le droit fédéral contient d’autres prestations sous condition de ressources, 
comme les prestations complémentaires AVS/AI37 et les baisses de primes de 
l'assurance maladie38 (117 Cst.)39. Mis à part ces quelques exceptions, la com- 
pétence en matière d’aide sociale est principalement cantonale. 

En plus de l’aide sociale, il existe, nous l’avons mentionné, de nombreuses 
autres prestations sous condition de ressources qui agissent en amont et ré- 
duisentles charges de l’aide sociale. Il convient d’examiner d’autres articles 
constitutionnels qui complètent le régime de l’art.115 Cst. pour les trois autres 
types de prestations que nous examinerons40. Selon l’art.66 Cst., l'octroi d’al- 
locations de formation est également une tâche principalement cantonale41 
qui permet aux cantons de définir de façon autonome les conditions de ces 
aides#2. La Confédération n’a de compétence que pour accorder des contri- 
butions aux cantons pour les soutenir dans l'octroi de ces aides et encourager 
une harmonisation entre les cantons. À cet égard, la loi fédérale sur les contri- 
butions aux cantons pour l'octroi de bourses et de prêts d’études dans le do- 
maine de la formation du degré tertiaire#3 contient uniquement des normes 
visant à promouvoir l'harmonisation intercantonale*. S'agissant des aides 
aux familles, elles sont également principalement de compétence cantonale. 
Selon l’art.116 Cst., la Confédération ne dispose que d’une compétence pour 
adopter une législation en vue de fournir une prestation en vue d’une redis- 
tribution horizontale en fonction du nombre d’enfants. Ces prestations font 


36 CDAS, août 2008, p. 20-21. 


37  Cf.Loifédéralesur les prestations complémentaires à l’AVS et à PAI (LPC), RS n°831.30, 
6 octobre 2006. 


38 Cf. Ordonnance sur les subsides fédéraux destinés à la réduction des primes dans 
l'assurance maladie (ORPM), RS n°832.112.4, 7 novembre 2007b. 


39 CDAS, août 2008, p.21. 


40  Ils’agit des aides à la formation, des avances sur contribution d'entretien et des pres- 
tations complémentaires familles. Nous les présenterons au Chapitre 2, II C. 


41 CONSEIL FÉDÉRAL, Message relatif à l’encouragement de la formation, dela recherche 
et de innovation pendant les années 2017 à 2020, FF 2016 2097, 2016, p. 2984, la Confé- 
dération garde une compétence pour le degré tertiaire en commun avecles cantons: 
CDIP, Accord intercantonal sur l'harmonisation des régimes de bourses d’études, 
Commentaire, Berne 2009, p.3. 

42 ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÖBI, ZANGGER et OFS, Bourses et prêts d’études canto- 
naux 2018 Neuchâtel 2019, p. 7. 

43 Cf. Loi fédérale sur les contributions aux cantons pour l'octroi de bourses et de prêts 
d’études dans le domaine de la formation du degré tertiaire (Loi sur les aides à la for- 
mation), RS 416.0, 12 décembre 2014. 

44 HÄNNI, Art.66 BV, in: Basler Kommentar Bundesverfassung, (Waldmann/Belser/ 
Epiney, édit.), 1ère éd., Bâle 2015b, $ 2. 
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l’objet d’une loi federale*5. La redistribution verticale passe par des presta- 
tions sous condition de ressources cantonales comme les prestations com- 
plémentaires pour famille ou les avances sur contributions d'entretien qui 
sont toutes deux de la compétence des cantons46. La Confédération est uni- 
quement habilitée à légiférer dans le domaine de la redistribution verticale 
pour soutenir les mesures cantonales d’une manière subsidiaire47. La com- 
pétence est donc principalement cantonale également pour les prestations 
sous condition de ressources que nous choisirons. 

Une grande disparité régionale existe en matière de couverture du mi- 
nimum vital en Suisse48. En effet, les cantons sont très libres pour mettre en 
place leur système s'agissant de ces prestations et de l’aide sociale. Cette liber- 
té découle, comme nous le verrons, du principe de subsidiarite et de lauto- 
nomie cantonale. Ils ont simplement l'obligation en vertu des articles 12 et 115 
Cst. de soutenir les personnes dans le besoin#9, et donc l'obligation constitu- 
tionnelle d'introduire un système d'aide sociale5°. Les ressortissants suisses51 
de différents cantons n’ont pas tous accès aux mêmes prestations>2. Nous 
allons utiliser un exemple fictif, mais basé sur des chiffres statistiques à dis- 
position pour illustrer ces différences cantonales à la section suivante. 


III. Les différences cantonales illustrées par 
l'exemple de la famille Harmonie 


Cette section traite de exemple cité en ouverture de cet ouvrage que nous 
utiliserons tout au long de notre thèse. Nous allons nous inspirer de l’étude 


45 CT Loi fédérale sur les allocations familiales (LAFam), RS n°836.2, 24 mars 2006. 

46  CONSEILFÉDÉRAL, Rapport en réponse au postulat Tornare (13.3135) «Politique de la 
famille » déposé le 20 mars 2013, Politique familiale, État des lieux et possibilités d’ac- 
tion de la Confédération, 2015c, p. 2. 


47 CONSEIL FÉDÉRAL, Rapport sur les familles 2017, en réponse aux postulats 12.3144 
Meier-Schatz du 14 mars 2012 et 01.3733 Fehr du 12 décembre 2001, 2017, p. 61, 
CONSEIL FEDERAL, 2015C, p. 2, GÄCHTER et FILIPPO, 2015b, § 7. 

48 Voir à ce sujet: WYSS, KNUPFER et CSIAS, Couverture du minimum vital dans le fédé- 
ralisme : Rapport final, Berne 2003. 


49  SCHLANSER et OFS, 2017, p.5. 
50 MADER, Art.115in: Dieschweizerische Bundesverfassung: Kommentar, (Ehrenzeller/ 
Abderhalden, édit.), 2e&d., Zurich 2008, p.1082, BÄCHLER, Uniformity and Diversity 


within Social Welfare in Switzerland, Reconciling International Social Rights and 
Subnational Powers in a Federal State, A paraître, p.5. 


51 Cette thèse ne s’intéressera notamment pas aux régimes spéciaux applicables en 
matière de droit des étrangers. Nous proposerons uniquement un survol au Chapitre 
2, IL E. 

52  SCHLANSER et OFS, 2017, p. 5. 
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de WYSS et KNUPFER éditée par la CSIAS en 200353, ayant pour but d'étudier 
la question de la couverture du minimum vital dansle système fédéralsuisse. 
Cette étude compare les systèmes cantonaux de couverture du minimum vital 
pour certains ménages types qui sont proches du seuil de la pauvreté54. Bien 
qu'elle date (elle a comme référence le 1er janvier 2002), il n’y a pas eu d’autre 
étude similaire et elle permet d'appréhender de manière globale la situation 
actuelle en Suisse en matière de couverture du minimum vital. Comme le re- 
lève le Conseil fédéral encore en 2015, cette étude a permis de mettre en évi- 
dence une circonstance importante dans le débat des différences cantonales 
liées au minimum vital. Il s’agit de la mise en évidence de la nécessité d’une 
harmonisation qui tienne compte non seulement de l’aide sociale, mais éga- 
lement des autres prestations cantonales53. Nous le verrons, notre thèse s’in- 
téresse de près à trois d’entre elles. 

Nous prendrons l’exemple d'Harmonie, mère de famille divorcée. Cet 
exemple entre dans un des cas types de étude précitée : une femme seule 
élevantsonenfant56. Madame Harmonie a moins de 25 ans, vitseule avecson 
fils âgé de moins de six ans dont elle a obtenu la garde. Le juge lui a accordé 
une pension de 500 francs par mois pour elle et de 700 francs par mois pour 
son enfant. Ils souhaitent vivre dans un trois pièces. Elle vise un travail dans 
la vente à 100%, pour un salaire de 3100 francs nets par mois. Son fils doit être 
placé à la crèche tous les jours de la semaine. Le père ne paie pas les pensions 
alimentaires qui ont été accordées. Elle n’a pas de fortune. Suite à son di- 
vorce, elle doit déménager. Nous présenterons, premièrement, l'intérêt de 
cetexemple pour notre recherche (Sous-section A). Ensuite, en prenant l’hy- 
pothèse que Madame Harmonie a le choix de s'établir où elle veut parmi les 
chefs-lieux des 26 cantons suisses, nous la conseillerons sur le lieu où s'établir. 
Cela permettra de mettre en évidence les différences cantonales de revenu 
disponible (Sous-section B) et celles des prestations d’aide sociale au sens 
strict en présence d’un revenu disponible insuffisant (Sous-section C). 


A. L'intérêt d’un tel exemple 


Cetexemple présente plusieurs intérêts pour notre recherche. Premièrement, 
il permet d'illustrer nos propos par un exemple qui concerne des groupes 
particulièrement vulnérables en Suisse face à la pauvreté: les familles mono- 


53  WYSS, KNUPFER et CSIAS, 2003. 

54  ibid.,p.1. 

55 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p.1. 

56 WYSS, KNUPFER et CSIAS, 2003, p.4. 
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parentales, les enfants, les jeunes adultes et les femmes57. Parmi ces familles, 
les jeunes mères de moins de 25 ans sont les plus concernées par la pauvre- 
té58. S'agissant des enfants de moins de 18 ans, ils sont également surrepré- 
sentés dans les statistiques de l’aide sociale. Un sur vingt est bénéficiaire de 
Paide sociale (soit plus que toutes les autres tranches d’äge)59. Deuxième- 
ment, il présente l’avantage de pouvoir réunir l’éventuelle application des 
trois domaines de prestations sous condition de ressources que nous avons 
choisies60. Troisièmement, cet exemple soulève des questions pour une large 
palette de garanties internationales des droits humains. En effet, nous le ver- 
rons, les enfants et les femmes sont des groupes de la population disposant 
de conventions les protégeant spécifiquementf1. Finalement, cette démarche 
est conforme à la logique des droits humains donnant à l'individu une place 
centrale62. Il permettra ainsi de proposer une thèse concrète et ciblée sur une 
argumentation potentiellement utile à d’autres cas particuliers faisant partie 
de groupes de la population touchés de manière significative par la pauvreté. 


B. Les différences de revenu disponible 


Nous allons commencer par aborder les variations cantonales du revenu dis- 
ponible dans cette sous-section. Bien que la situation ait évolué depuis les 
recherches menées par WYSS et KNUPFER, ilest très parlant dese référer aux 
postes du budget d’un ménage retenus par l'étude. Cela nous aidera à éclairer 
le choix de Madame Harmonie et ainsi à saisir les enjeux de ces différences 
quirestent d'actualité aujourd’hui. Nous mettrons en évidence pour chaque 


57  Lesfamillesles plus touchées par la pauvreté sont les familles monoparentales ayant 
à leur tête une femme: CONSEIL FEDERAL, 2017, P. 51-52, CONSEIL FÉDÉRAL, 2015C, p.10, 
CSONKA, MOSIMANN et OFS, Les familles en Suisse, Rapport statistique 2017, Neuchä- 
tel 2017, p. 58, FREDRICH et CARITAS, Vaincre la pauvreté des enfants: la politique doit 
agir, Lucerne 2017, p. 2-4, CDAS, Recommandations relatives à la mise en place de pres- 
tations complémentaires pour familles à l'échelon cantonal (PCFam), Zurich 25 juin 
2010, p. 9. 

58 INITIATIVE DES VILLES POUR LA POLITIQUE SOCIALE, Communiqué de presse, Aide 
sociale dans les villes : les enfants, un risque de pauvreté, Berne 2017, p. 1, sur les villes 
étudiées, plus de 80% de ce type de ménage dépend de l’aide sociale. 


59 CONSEIL FÉDÉRAL, 2017, p. 6, FREDRICH et CARITAS, 2017, P.3. 


60 Ils’agit de l’aide sociale au sens strict, les aides à la formation et à l'éducation et les 
prestations pour les familles. Nous exposerons les raisons de ce choix au Chapitre 2, II. 


61 Nous avons ici choisi exemple d’une famille suisse. Les personnes soumises aux 
régimes du droit des étrangers font face à des enjeux spécifiques en matière d’aide 
sociale. Nous expliquerons ces enjeux et pourquoi notre thèse ne s’y intéresse pas, au 
Chapitre 2, IL E. 


62 Cf.Chapitre3, IL B, 2, c. 
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poste le montant des deux extrêmes cantonaux observés par l’étude. Cette 
dernière a calculé les postes du budget pour un revenu net de 3’358 francs 
(avec 13èmesalaire). Nous reproduirons les plus intéressants ci-dessous. 

La charge fiscale (communale et cantonale) la plus forte parmi les 26 can- 
tons était de 3’016 francs (Neuchâtel) alors que la plus faible était de 395 francs 
(Zoug)65. De ce point de vue-là, son choix se porterait sur Zoug. Mais le loyer 
indexé médian avec 15% de charge le plus élevé était celui pratiqué à Stans, 
soit 17581 francs pour un trois pièces par an, alors qu'il était de 9'398 francs à 
Delémont64. De plus, les frais de crèche à charge de Madame Harmonie en 2002 
auraient été de 17490 francs par an à Sarnen alors qu’à Neuchâtel seulement 
de 2442 francs65. Madame Harmonie aurait payé ses primes d'assurance ma- 
ladie sans la couverture accident à hauteur de 5’196 francs par an à Genève 
pour elle et son fils, alors qu’elle aurait dû assumer seulement 2’268 francs à 
Appenzell66. Elle aurait pu toucher des subsides pour les primes de l’assu- 
rance maladie et donc payer une prime maladie après réduction pour un 
montant de 3336 francs à Genève, mais seulement de 510 francs à Herisau67. 
Comme son ex-compagnon ne paie pas de pension, elle aurait pu obtenir des 
avances sur pensions alimentaires de 14400 francs par an à Zoug (ce qui prend 
en compte les contributions d'entretien de la mère et de Penfant) alors qu’à 
Bâle, elle n’aurait rien obtenu du tout68. Enfin, seuls quelques cantons pré- 
voyaient des prestations complémentaires pour familles. Aujourd’hui, seuls 
quatre cantons les prévoient : Soleure, Vaud, Genève et le Tessin. Le Tessin a 
été le pionnier dès 1997, suivi par Soleure en 2010, puis Vaud en 2011 et enfin 
Genève en 201265. 

Le revenu disponible (qui équivaut au salaire net plus les transferts so- 
ciaux moins les charges) est donc très différent, selon le lieu de domicile. Le 
minimum pour notre famille Harmonie s'élevait à 14531 (Stans) francs alors 
qu’en choisissant d’habiter dans le canton le plus généreux, notre famille 
aurait eu un revenu disponible de près de 36290 francs (Sion), soit une diffé- 
rence de plus de 21000 francs. Cela signifie que selon le lieu où Madame Har- 
monie habite, elle dispose de 1813 francs de plus par mois. Dès lors, il lui reste 


63 WYSS, KNUPFER et CSIAS, 2003, p. 14-28. 
64 ibid.,p.29-38. 
65 _ibid.,p.43-47. 
66 _ ibid.,p.49-55. 
67 ibid.,p. 56-84. 
68 ibid.,p.85-101. 


69 CSIAS, Prestations complémentaires pour familles — Modèle CSIAS, Discussion détail- 
lée des points-clés, Berne 2011b, p. 3. 
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90,1% desonrevenu initial dans le deuxième canton et seulement 36,1% dans 
le premier”0. Pour être complet, même si ce poste n’a pas été observé par 
l'étude en question, il faut encore prendre en compte la possibilité d'obtenir 
une bourse d’études pour le fils de Madame Harmonie. Dans ce domaine éga- 
lement, beaucoup de différences cantonales existent71. Selon une enquête 
récente, le montant moyen d’une bourse par habitant varie entre seize francs 
pour le canton de Zoug jusqu’à 92 francs pour le canton de Vaud sans qu’iln’y 
ait de lien avec les ressources financières d’un canton?2. 

Même si aucune étude plus actuelle ne s’est concentrée précisément sur 
l'influence du fédéralisme sur le revenu disponible de ce type précis de mé- 
nage utilisé dans notre exemple et dans l’étude de 2003, nous pouvons évoquer 
ici une comparaison avec des chiffres plus actuels pour montrer la pertinence 
de cette étude. Par exemple, le revenu disponible du quartile inférieur des 
ménages monoparentaux avec un enfant de moins de dix-huit ans était en 
2018 de 24724 france? Ce montant reste facilement comparable au revenu 
disponible de notre exemple variant de 14531 francs à 36°290 francs selon 
les cantons. 

De plus, s’agissant des différences cantonales en matière de prestations 
sociales, notre exemple est aussi de ce point de vue là pertinent pour l'époque 
actuelle. Par exemple, le revenu moyen issu des transferts sociaux74 entre 
2015 et 2017 varie également fortement entre cantons. Il atteint 2’313 francs à 
Genève contre 1’629 francs à Lucerne”. Bien que ces chiffres comprennent 
aussi des prestations d’assurances fédérales, ils permettent d'illustrer la per- 
tinence actuelle des enseignements principaux de l’étude de 2003. Il s’agit 
premièrement de montrer l’ampleur des différences cantonales et l’influence 
de la commune de domicile sur le revenu disponible76. Deuxièmement, ces 
exemples montrent que ces différences sont dues en partie aux disparités des 


70 WYSS, KNUPFER et CSIAS, 2003, p. 134-135. 

71 HOFER et OFS, 2006, p.15. 

72 ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÔBI, ZANGGER et OFS, 2019, p. 1488. 

73 OFS, Distribution du revenu disponible équivalent et ratio S80/S20, selon différentes 
caractéristiques socio-démographiques 2020c, (site web, dernière consultation le 
17 avril 2020). 

74 «Letransfert social désigne un soutien social apporté à des ménages privés par des uni- 
tésinstitutionnelles publiques ou privées » : GUGGISBERG, HÄNI et OFS, Actualités OFS, 
Situation économique et sociale de la population, Revenus et conditions de vie (SILC) 
2015, Pauvreté avant transferts sociaux, Neuchâtel 2017, p. 2. 


75 OFS, Enquête sur le budget des ménages, 2015-2017, Revenus et dépenses des ménages 
selon le canton (seulement les cantons les plus peuplés), 2019a, (site web, dernière 
consultation le 17 avril 2020). 


76  WYSS, KNUPFER et CSIAS, 2003, p.205. 
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transferts sociaux et des prestations sous condition de ressources situés en 
amont de l’aide sociale. Ces prestations sont sujettes à beaucoup de varia- 
tions selon les cantons. Les ressortissants suisses n’ont pas tous accès aux 
mêmes prestations sociales77. Les conditions d'octroi des prestations sociales 
cantonales sont très différentes d’un canton à l’autre en ce qui concerne prin- 
cipalement la limite de revenu, la prise en compte du revenu et le montant 
des prestations?8. Cette influence sur le revenu disponible nous a poussé à 
inclure ces prestations dans notre thèse, qui, nous le verrons, se concentrera 
sur trois prestations sous conditions de ressources en particulier. 


C. Les différences des prestations d’aide sociale au sens strict 


Les différences cantonales ne s’arrêtent pas là et l’aide sociale au sens strict 
est aussi concernée. Dans l'étude précitée, les auteurs se sont intéressés aux 
revenus se situant dans une catégorie de revenus proche de la limite du seuil 
de pauvreté fixé par la CSIAS?2. Si nous modifions un peu notre situation et 
considérons que Madame Harmonie reçoit un revenu plus bas qui la place 
dans une situation de dépendance vis-à-vis de l’aide sociale au sens strict, sa 
situation ne sera pas non plus la même d’un canton à l’autre. De grandes dif- 
férences existent lorsqu'il s’agit d’assurer le minimum vital80. Elles sont vi- 
sibles dans la couverture des besoins, mais aussi dans le système d’incitation 
qui comprend suppléments d'intégration, franchises et sanctions. Dès lors, 
des personnes ayant les mêmes besoins ne recevront pas les mêmes presta- 
tions d’un canton à l’autre81. Par exemple, Bâle-Ville qui était en 2014 le can- 
ton qui versait les montants moyens d'aide sociale les plus élevés, octroyait 
des aides moyennes correspondant à près du double de celles octroyées à 
Fribourg£2. En conclusion, la pauvreté ou sa prévention dépend donc du lieu 
de domicile83. Ces différences de régime peuvent aussi influencer le choix de 
Madame Harmonie et le rendre encore plus compliqué. Nous nous penche- 
rons plus en détail sur ces différences dans la démonstration de notre thèse. 

Cesdifférences s'expliquent, selon certains, en particulier par le contexte 
historique spécifique à la création des différents systèmes cantonaux. Des 


77 SCHLANSER et OFS, 2017, p. 5, HOFER et OFS, 2006, p. 37-38. 
78 HOFER etOFS, 2006, p.39. 

79 wess, KNUPFER et CSIAS, 2003, p. 205. 

80  SCHLANSER et OFS, 2017, p.13. 

81 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p.10. 

82  SCHLANSER et OFS, 2017, p.13. 

83  SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 118. 
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rapports de forces politiques différents et des visions diverses de la protec- 
tion sociale ont conduit à ces systèmes très variés. Il est probable que la situa- 
tion socio-économique des cantons ait joué un rôle84. Mais ces disparités 
sont-elles justifiées et/ou acceptables ? Est-ce justifié que Madame Harmonie 
soit soumise à des lois distinctes se voyant octroyer des prestations sociales 
différentes alors que ni son revenu ni ses besoins ne changent? Est-ce justifié 
qu'elle voie son revenu disponible changer et donc soit plus exposée au risque 
de pauvreté selon son canton de domicile ? 

Les conséquences de la pauvreté sur les droits humains feront l’objet de 
la première section du chapitre suivant et nous permettront de justifier le 
choix de notre question de recherche. En effet, les droits humains doivent être 
mis en œuvre sur l’ensemble du territoire de l’État partie. Les traités interna- 
tionaux qui les prévoient font partie intégrante du droit interne suisse comme 
nous le verrons. Leur réception devrait être simple et évidente. Cependant, 
ce n’est pas vraiment le cas même pour les traités contenant des droits ou des 
aspects de droits directement applicables85. HOTTELIER, Professeur à Uni- 
versité de Genève relève d’ailleurs que : «Le fait qu’un traité international soit 
immédiatement valable en droit interne ne signifie pas pour autant qu’il y est 
effectivement appliqué, ni même qu’il est respecté et encore moins que son effet 
utile est exploité» 86. Ainsi, l'application d’un traité des droits humains peut 
ne pas être la même dans les différents cantons du pays87. Cette protection 
différenciée faisant varier la protection face à la pauvreté selon le lieu de do- 
micile est-elle justifiée ? Cette interrogation permettra de poser notre ques- 
tion de recherche qui fera l’objet de la deuxième section du chapitre suivant. 


84  HOFERet OFS, 2006, p.40. 


85  HOTTELIER, La réception de la CEDH dans les cantons, in: La Convention européenne 
des droits de l’homme et les cantons : Die Europäische Menschenrechtskonvention 
und die Kantone, (Besson/Belser, édit.), Genève 2014, p. 4355, p.44. 


86 ` (id. p.44. 


87 ibid. p.44. Voir par exemple au sujet de la CEDH: KELLER, Reception ofthe ECHR in 
Poland and Switzerland, in Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völ- 
kerrecht 2005 65, 283ss, p. 30758. 
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Chapitre 1: 
La question de recherche 
et ses enjeux 


L'exemple cité dans l’introduction qui précède a permis de mettre en évi- 
dence des traitements différents face au risque de pauvreté. Il est ainsi pos- 
sible que dans certains cantons, les droits humains de Madame Harmonie ne 
soient pas respectés. En effet, la pauvreté aune grande incidence sur les droits 
humains. La Section I de ce chapitre présentera ces conséquences. Comme la 
pauvreté n’est pas abordée de la même manière dans les cantons comme nous 
Pavons expliqué, le souci de protection des droits humains sur tout le terri- 
toire constitue l’enjeu principal de l'harmonisation. Cet enjeu nous a poussé 
à proposer la question d’une éventuelle exigence d'harmonisation de l’aide 
sociale. Nous montrerons que la question posée permet de donner une ré- 
ponse à d’autres enjeux de ces différences cantonales (Section II). Enfin, nous 
présenterons brièvement la méthode que nous utiliserons pour démontrer 
l’exigence cette harmonisation (Section I). 


I. L'enjeu principal de harmonisation : 
les liens entre les différences cantonales en 
matière de lutte contre la pauvreté et les 
droits humains 


Les personnes en situation de pauvreté ne bénéficient donc pas des mêmes 
prestations suivant leur lieu de domicile en Suisse. Cependant, la pauvreté a 
une influence sur la garantie des droits humains, qui font l’objet de Conven- 
tions ratifiées par la Suisse et de soft law. Ces garanties doivent être mises en 
œuvre sur tout le territoire suisse. Dans une première sous-section, nous 
exposerons différents textes de hard et de soft law traitant de la pauvreté 
(Sous-section A). Sur cette base nous présenterons la définition de la pauvre- 
té qui sera utilisée (Sous-section B). Ces deux sous-sections permettront de 
mettre en évidence impact important de la pauvreté sur les droits humains. 
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A. La pauvreté dansles textes internationaux des droits humains 


La pauvreté est abordée par certains textes internationaux dans le domaine 
des droits humains. Il convient d'en citer quelques-uns pour saisir limpor- 
tance de la pauvreté sur les garanties des droits humains. 

Au niveau des Nations Unies, le préambule de la Charte souligne l’un des 
objectifs des États fondateurs qui est de «favoriser le progrès social et instau- 
rer de meilleures conditions de vie dans une liberté plus grande». De même, le 
préambule de la DUDH a établi en 1948 que «l'avènement d’un monde où les 
êtres humains seront libres de parler et croire, libérés de la terreur et de la mi- 
sère» doit être considéré comme la plus haute aspiration de l’homme. Cet 
idéal, qui cite explicitement la misère, a été aussi repris dans le préambule 
des deux pactes38. Cet objectif de protection contre la pauvreté avait déjà été 
énoncé par Roosevelt dans son discours du 6 janvier 1941 qui énonçait quatre 
libertés fondamentales, dont celle de vivre à labri du besoin89. L'Assemblée 
générale des Nations Unies a également traité explicitement de la pauvreté à 
plusieurs reprises90. En outre, un rapporteur spécial est mandaté au niveau 
des Nations Unies par la résolution n°17/13 du Conseil des droits de l’homme 
pour adopter des résolutions sur la pauvreté®1. Par exemple, le rapport du 
Rapporteur spécialsur les droits de l’homme et extrême pauvreté du 22 mars 
2017 «appelle à reconnaître la menace majeure que l'insécurité économique re- 
présente pour tous les droits de Phomme »°2. Le CESCR a également souligné 
l'impact de la pauvreté sur les droits humain?3. Pour un dernier exemple, le 
Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de l’homme explique dans 


88 RAPPORTEUR SPÉCIAL DESPOUY, Rapport final sur les droits de l’homme et l’extrême 
pauvreté présenté par le Rapporteur spécial, M. Leandro Despouy, E/CN.4/SUB.2/ 
1996/13, 1996, $ 15. 

89 ROMAN, La Garantie des droits de l’homme face à la pauvreté, in: Redéfinir et combattre 
la pauvreté : droits humains, démocratie et biens communs dans l’Europe contempo- 
raine, (l’Europe, édit.), Strasbourg 2012, p. 8355, p. 88. 


90 Voir à ce sujet AGNU, Résolution n°69/183, Droits de l’homme et extrême pauvreté, 
A/RES/69/183, 6 février 2015 et les références citées aux paragraphes introductifs. 
Pour une analyse complete des textes applicables : SCHMID, Poverty, in: International 
Conflict and Security Law, (Sayapin/Quenivet/Kemp/Alvaro Zambrana-Tevar/Press, 
édit.), A paraître 2020, p. 17. 


91 SCHMID, A paraître 2020, p. 17-18, Résolution, n°17/13, Les droits de l’homme et Pex- 
trême pauvreté, A/HRC/RES/17/13, 14 juillet 2011, $ 1ss. 

92 RAPPORTEUR SPÉCIALALSTON, Rapport du Rapporteur spécialsur les droits de l’homme 
et l'extrême pauvreté, A/HRC/35/26, 2017, p. 2. 


93  CESCR, Déclaration, Question de fond concernant la mise en œuvre du PIDESC: la 
pauvreté et le PIDESC, E/C.12/2001/10, 9 mai 2001, § 1. 
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ses Principes directeurs sur l'extrême pauvreté et les droits de l’homme que: 
«(....), la pauvreté demeure une grave préoccupation au regard des droits de 
l’homme. (...)»9. 

C’est aussi le cas au niveau régional. Par exemple, au niveau du Conseil de 
l’Europe, l’art.30 de la Charte sociale révisée prévoit expressément un droit 
à la protection contre la pauvreté et l'exclusion sociale95. Un autre exemple 
peut être mentionné au niveau de l’Union européenne. Le Parlement européen 
a considéré récemment que: «la pauvreté et l'exclusion sociale sont des viola- 
tions de la dignité humaine et des droits humains fondamentaux (...)»96. Nous 
le verrons, lorsque ces situations peuvent être attribuées à l’État, pour cause 
par exemple d’une mise en œuvre insuffisante des droits humains, des viola- 
tions de la dignité humaine et de différents droits pourront être retenues. 

Parmi ces droits, un des premiers venant à l’esprit est le droit à un stan- 
dard minimum de vie qui comprend notamment le droit à la nourriture et le 
droit au logement. L’art.25 DUDH prévoit que: « [t]oute personne a droit à un 
niveau de vie suffisant pour assurer sa santé, son bien-être et ceux de sa famille, 
notamment pour l'alimentation, l'habillement, le logement, les soins médicaux 
ainsi que pour les services sociaux nécessaires (...)». Ce droit est également 
prévu à l’art.11 PIDESC, ou l’art.27 CDE. Cette garantie a évidemment un im- 
pact pour les personnes en situation de pauvreté. Le Comité des droits éco- 
nomiques, sociaux et culturels a souligné que: «Les droits (...) à un niveau de 
vie suffisant, au logement, à l'alimentation (...), qui sont au cœur du Pacte, ont 
un rapport direct et immédiat avec l'élimination de la pauvreté»97. De nom- 
breux traités ou textes internationaux dans le domaine des droits humains 
ont un impact considérable sur la pauvreté, même sans mentionner ce phé- 
nomène explicitement à l’image de l’art.30 de la Charte sociale®8. Ces textes 
prévoient des concepts clefs dans la lutte contre la pauvreté. Par exemple, le 
droit à la nourriture, le droit à la santé, le droit à l'éducation ou encore le droit 
à lasécurité sociale, même sans énoncer expressément la pauvreté, ont d’im- 
portantes implications pour les personnes dans une telle situation etsonten 


94 CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, Les Principes directeurs sur l'extrême pauvreté et 
les droits de l’homme, A/HRC/21/39, septembre 2012, $ 3. 

95  BENELHOCINE et CONSEIL DE L'EUROPE, La Charte sociale européenne, Strasbourg 
2011, p. 20. 

96 PARLEMENT EUROPÉEN, Résolution sur le rôle du revenu minimum dansla lutte contre 
la pauvreté et la promotion d’une société inclusive en Europe, 2010/2039(INI), P7_ 
TA(2010)0375, 20 octobre 2010, let. b. 

97 CESCR, Déclaration, Question de fond concernant la mise en œuvre du PIDESC: la 
pauvreté et le PIDESC, E/C.12/2001/10, § 11. 


98 SCHMID, A paraître 2020, p. 17. 
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rapport direct avec la lutte contre la pauvret&99. La pauvreté a un impact 
évident sur la jouissance des droits sociaux100. Certains droits humains issus 
traditionnellement des droits civils et politiques sont également touchés et 
concernés par les situations de pauvreté101. Ainsi, d’autres instruments des 
droits humains même sans aborder des concepts liés à la pauvreté prévoient 
des notions telles que l’interdiction de la discrimination, la notion de domicile, 
de vie privée ou de traitements dégradants qui peuvent avoir une influence 
sur la pauvreté102. Ces instruments seront ainsi également inclus dans notre 
analyse aux côtés d’autres protégeant plus spécifiquement les personnes en 
situation de pauvreté. 

Les droits humains traitent donc du phénomène de la pauvreté de ma- 
nière expresse, implicite ou même indirecte. Il est possible de proposer une 
définition de la pauvreté qui est liée à ces droits. Nous nous y attèlerons dans 
la sous-section suivante. 


B. Une définition de la pauvreté à l’aide des droits humains 


La pauvreté est définie de plusieurs manières. Elle est généralement définie 
soit en termes absolus soit en termes relatifs. Quand la première définition se 
base sur un revenu insuffisant par rapport à un niveau minimal nécessaire 
pour subvenir à des besoins élémentaires, la deuxième définit la pauvreté en 
la comparant à des standards de vie des autres membres d’une société à un 
temps donné193. Cependant, ces définitions sont critiquées. Par exemple, 
SCHMID, Professeure à l’Université de Lausanne, explique que: «/ajs with 
absolute poverty, relative poverty is concerned with income or consumption 


99 _NADAKAVUKAREN SCHEFER, Poverty, Obligations, and the International Economic 
Legal System: What Are our Duties to the Global Poor?, in: Poverty and the Interna- 
tional Economic Legal System, (Nadakavukaren Schefer, édit.), Cambridge 2013, 
P-3ss, p. 9, SCHMID, A paraître 2020, p.17, CESCR, Déclaration, Question de fond 
concernant la mise en œuvre du PIDESC: la pauvreté et le PIDESC, E/C.12/2001/10, § 1. 


100 Voir ROMAN, 2012, p.104, qui parle même d’une atteinte évidente. 


101 GERDS, Les droits de l’homme des personnes en situation de pauvreté en Europe: 
normes, obstacles et perspectives de protection dans les instruments du Conseil de 
l’Europe, Partie 1, La Convention européenne des droits de l’homme, in: ibid.edit.), 
piiss, p.134. 

102 SCHMID, À paraître 2020, p.17. 


103 UDAYAR., Relative Poverty Rate, in : Encyclopedia of Quality of Life and Well-Being 
Research, (Michalos, édit.), Dordrecht 2014, p. 544955, p. 5549, NADAKAVUKAREN 
SCHEFER, 2013, p. 9-10, SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 31-33, MERRIEN, Pauvreté et po- 
litiques de luttes contre la pauvreté en Europe, in: Regards croisés sur la pauvreté, 
(Tabin, édit.), Lausanne 2012, p. 80-81, voir aussi pour une explication particulière- 
ment claire : SCHMID, A paraître 2020, p. 2ss et les références cités. 
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andthus attracts some of the same criticism as the definition of absolute pover- 
ty. How much a person earns or consumes does not necessarily say much about 
the quality of the person’s life »104. D’autres définitions complémentaires ou 
alternatives ont été avancées, par exemple en liant la pauvreté à l'exclusion 
sociale1®5, ou au bien-être et la qualité de vie comme l’approche de l’écono- 
miste AMARTYA SEN106. La qualité de vie est vue comme un ensemble de condi- 
tions interdépendantes et le degré de qualité dépend de l’accomplissement 
de ces fonctions. La pauvreté est vue comme une impossibilité d’atteindre un 
niveau minimal jugé acceptable de ces capacités essentielles107 ou la privation 
des capacités de base108. 

Une approche alternative en utilisant des notions des droits humains 
existe également. L'évolution des droits humains au cours du XXème siècle a 
permis de définir juridiquement la pauvreté comme une situation pouvant 
entraîner une violation des droits humains109. Par exemple, cette approche 
a été énoncée déjà en 1996 par le Rapport DESPOUY110. Il a rappelé que la Confé- 
rence mondiale sur les droits de l’homme avait identifié la misère comme une 
violation de la dignité humaine!!1. Même si le terme «violation » semble un 
peu simplificateur et nécessite une analyse plus approfondie en rapport no- 
tamment avec les capacités de l’Etat!12, l’idée que la misère est une atteinte 
aux droits humains doit être soulignée. S'agissant de cette idée, on peut citer 
également la Déclaration adoptée par le CESCR, le 4 mai 2001113 qui prévoit 
que: «(...) la pauvreté peut être définie comme étant la condition dans laquelle 
se trouve un être humain qui est privé de manière durable ou chronique des res- 
sources, des moyens, des choix, de la sécurité et du pouvoir nécessaires pour jouir 
d’un niveau de vie suffisant et dautres droits civils, culturels, économiques, poli- 
tiques et sociaux». De même, les Principes directeurs sur l’extrême pauvreté 


104 SCHMID, À paraître 2020, p.1. 


105 ibid., p.3, BÖHNKE et SILVER, Social Exclusion, in: Encyclopedia of Quality of Life and 
Well-Being Research, (Michalos, édit.), Dordrecht 2014, p.6064ss, p. 6065. 


106 ROMAN, 2012, p.91. 


107  HCDH, Les droits de Phomme etla lutte contre la pauvreté, cadre conceptuel, Genève, 
New York 2004b, p. 6. 


108 ROMAN, 2012, p. 91, SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 28. 
109 ROMAN, 2012, p. 87 et 91. 

110  ibid.,p.92, RAPPORTEUR SPECIAL DESPOUY, 1996, § 7. 
111 RAPPORTEUR SPECIAL DESPOUY, 1996, $ 106. 


112 Par exemple, nous le verrons au Chapitre 4, I, A, 2, a, les droits humains sont soumis 
aux principes de réalisation selon les ressources disponibles. 


113 CESCR, Déclaration, Question de fond concernant la mise en œuvre du PIDESC: la 
pauvreté et le PIDESC, E/C.12/2001/10, § 8. 
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et les droits de l’homme du Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits 
de l’homme définissent la pauvreté comme suit: « [lJa pauvreté n’est pas uni- 
quement un problème économique, mais plutôt un phénomène multidimen- 
sionnel qui englobe à la fois l'absence derevenus et l’inexistence des capacités de 
base nécessaires pour vivre dans la dignité. (...) Elle est à la fois une des causes et 
une des conséquences de violations des droits de Phomme et crée une situation 
favorable à d'autres violations »114. 

Ces citations montrent le lien entre pauvreté et atteintes aux droits hu- 
mains et permettent de déceler deux concepts clefs. La pauvreté a première- 
ment un lien avec la dignité humaine. Deuxièmement elle concerne l’insuffi- 
sance de ressources, de choix, de sécurité et du pouvoir nécessaires pour 
jouir de l’ensemble des droits humains. Nous allons ainsi introduire la notion 
de dignité humaine (Sous-section 1) et celle de la suffisance des moyens ou 
capacités (Sous-section 2). Ensuite, nous proposerons une définition de la 
pauvreté (Sous-section 3) sur cette base en évoquant les implications de cette 
approche (Sous-section 4). 


1. La dignité humaine et la pauvreté 


Tout d’abord, il est important de comprendre le lien entre pauvreté et digni- 
té humaine qui est souvent considérée comme le fondement des droits hu- 
mains115. La dignité est plutôt un concept juridique r&ecent!1$. Le concept de 
la dignité humaine a depuis longtemps été présent dans le droit des nations 
occidentales. Par exemple, le décret français d’abolition de l’esclavage du 27 
avril1848 stipulait que cette pratique était contraire à la dignité humaine117. 
C’est, toutefois, après la Deuxième Guerre mondiale que le besoin de la ga- 
rantir se fit le plus sentir!18. La dignité humaine a fait son apparition dans ce 
contexte à propos de crimes contre l’humanité11®. Tous les humains doivent 
être traités dignement, ce qui permet de dire en termes juridiques dans quelle 
mesure il faut traiter un être humain120. La dignité prêche donc pour une 


114 CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, Les Principes directeurs sur l'extrême pauvreté et 
les droits de l’homme, A/HRC/21/39, § 2-3. 


115 Parexemple MAHON et AUBERT parlent de droit fondamental des droits fondamentaux, 
du noyau et point de départ ou encore du principe matriciel des autres fondamentaux: 
AUBERT et MAHON, 2003, p.69. 


116 EDELMAN, La dignité humaine un conceptnouveau, in Recueil Dalloz 1997, 18555, p.185. 
117 FABRE-MAGNAN, La Dignité en Droit: un axiome, in RIEJ 2007 58, 155, p. 35. 

118 ibid.,p.35. 

119 MANAÏD. Droits du patient face à la biomédecine, Berne 2013, p. 9. 


120 FABRE-MAGNAN, Le sadisme n’est pas un droit de l’homme, in Recueil Dalloz 2005, 
P- 2979. 
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reconnaissance de la primauté del’&trehumain!2!. Elle est liée à la pauvreté. 
Par exemple le Rapporteur spécial pour l'extrême pauvreté, DESPOUY, rap- 
pelait que l’extrême pauvreté et l'exclusion sociale sont des atteintes à la di- 
gnité humaine et s’opposent à la jouissance pleine et effective des droits hu- 
mains!22. Enfin, il faut mentionner la DU DÉI qui a été le premier instrument 
international à reconnaître explicitement la dignité humaine dans l’ordre 
juridique international123. Cette notion est hautement imprécise et doit res- 
ter ouverte. Toutefois, les contours de la dignité humaine peuvent être définis 
notamment par l’interdiction de l’instrumentalisation de l’être humain et 
par une approche négative. Cette approche définit la dignité humaine par la 
qualification de certaines situations comme des atteintes à celle-ci124. La di- 
gnité demande ainsi une non-instrumentalisation et la garantie des besoins 
vitaux. Ces deux aspects sont mis à mal par la pauvreté125. 

S’agissant du premier aspect, beaucoup d'exemples, y compris dans nos 
sociétés industrialisées, témoignent de la possible réification de l’être humain 
en situation de pauvreté. Lon peut penser par exemple à la traite sexuelle, 
l'esclavage moderne ou le trafic d’organes126. Mais l’on peut penser également 
plus simplement au discrédit social et à la discrimination qu’entraîne la pau- 
vreté127. En effet, la discrimination en raison du niveau de vie des personnes 
ou de l’origine sociale (l’aporaphobie) est bien réelle128. De plus, la discrimi- 
nation en raison d’autres motifs contribue à l'exclusion sociale et à la pauvre- 
té. Il existe donc un lien indéniable entre la pauvreté et la discrimination129. 
Dès lors, la pauvreté peut violer la dignité humaine, car elle contribue à nier 
l'humanité des pauvres et elle est propre à engendrer des discriminations130. 

Le deuxième aspect de la dignité humaine qui concerne la garantie des 
besoins vitaux veut que la dignité soit considérée comme violée quandune per- 
sonne se trouve abandonnée dans une situation de détresse existentielle131. 


121 FABRE-MAGNAN, 2007, p.18. 
122 RAPPORTEUR SPÉCIAL DESPOUY, 1996, $ 18. 
123 ibid.,$104. 


124  BELSER et MOLINARI, Art.7 BV, in: Basler Kommentar Bundesverfassung, (Waldmann/ 
Belser/Epiney, édit.), 1èreéd., Bâle 2015, $ 2ss. 


125 ROMAN, 2012, p.93. 


126 ibid., p.94; on pense par exemple au sujet de l'esclavage moderne à l’affaire Siliadin 
c. France auprès de la CEDH : COUREDH, Affaire Siliadin c. France, n°73316/01, 26 juillet 
2005. 


127 RAPPORTEUR SPÉCIAL DESPOUY, 1996, $ 111. 
128 ROMAN, 2012, p.95. 

129 ibid. p.95. 

130 ibid.,p. 97. 

131  BELSER et MOLINARI, 2015, $ 2ss. 
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Ceci nous renvoie aux droits sociaux des textes de droit international. 
Puisqu’ils visent à garantir qu’un minimum de besoins élémentaires soit rem- 
pli, ils sont rattachables à la dignité humaine132. Ces besoins élémentaires 
renvoient également à la protection de tous les autres droits humains. En effet, 
l'exercice des droits humains est illusoire sans une garantie d’un minimum 
vital et des conditions minimales d'existence. Il n’y a pas de possibilité d’une 
démocratie respectant les droits humains sans politique sociale133. La garan- 
tie de ces besoins élémentaires nous amène à la notion de la suffisance des 
moyens ou capacités pour jouir de tous les droits humains qu’ils soient so- 
ciaux, politiques, économiques, culturels ou civils. 


2. Les capacités nécessaires à la jouissance des droits humains 


Le Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de l’homme propose une 
définition de la pauvreté par rapport aux capacités selon la définition déjà 
citée d’AMARTYA SEN, lauréat du Prix Nobel d'économie en 1998. Ille fait dans 
un souci de développer une meilleure approche pour appréhender la pauvre- 
té par rapport aux droits humains134. Selon cette théorie, la pauvreté est une 
impossibilité d'atteindre un niveau minimal jugé acceptable de ces capacités 
essentielles135 ou la privation des capacités de base136. La capabilité est défi- 
nie comme : «un ensemble des vecteurs de fonctionnement, qui indique qu’un 
individu est libre de mener tel ou tel type de vie »137. Être en situation de pau- 
vreté selon cette approche signifie ne pas avoir la capacité de faire des choix 
concernant l’ensemble des fonctionnements potentiels que l’individu peut 
réaliser138. La liberté est une possibilité de faire un choix, qui est restreinte 
si la personne dispose de peu de moyens139, 

En mettant en lien cette approche avec les droits humains, les possibili- 
tés essentielles ou capacités de chacun sont définies comme certaines libertés 
fondamentales qui sont nécessaires pour un minimum de dignité humaine. 


132 ROMAN, 2012, p. 97. 


133  TABIN, L'article 12 dela Constitution fédérale : une «dignité » à géométrie variable, in: 
Vivre dignement? : l’aide sociale suisse en question: une publication pour le 100€ an- 
niversaire de la Conférence suisse des institutions d’action sociale (CSIAS), (Schmid/ 
Caritas, édit.), Lucerne 2005, p.151ss, p.113. 


134 HCDH, 2004b, p.5ss. 


135 HCDH, Les droits de l’homme et la lutte contre la pauvreté: cadre conceptuel, New 
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La pauvreté est centrée alors sur les libertés fondamentales et leur non-réa- 
lisation140. La pauvreté d’un point de vue juridique peut aussi constituer une 
violation de libertés fondamentales. On peut en citer quelques exemples. La 
capacité d’avoir une nourriture suffisante, d’être correctement vêtu, d’avoir 
un abri décent, de prendre part à la vie en communauté, de suivre une bonne 
formation ou de se soigner sont des exemples de telles capacités. Dès lors, la 
pauvreté acquiert de multiples dimensions et n’est plus vue uniquement se- 
lon un revenu économique insuffisanti41. Cette définition répond ainsi aux 
critiques énoncées précédemment. 


3. La définition retenue: la pauvreté selon une approche juridique 


La pauvreté est ainsi vue comme une absence ou une insuffisance de capaci- 
té pour jouir de certaineslibertés fondamentales garantissant un minimum 
de dignité humaine. Un cas de non-réalisation des droits humains est alors 
vu comme un cas de pauvreté à deux conditions : le droit humain en cause est 
considéré comme une capacité essentielle et une insuffisance de ressources 
économiques est la cause de sa réalisation insuffisante142. Dans un sens juri- 
dique, la pauvreté peut donc se comprendre comme la conséquence d’une 
série de précarités qui portent atteinte à divers droits humains!#, comme par 
exemple de mauvaises conditions de vie, un habitatinsalubre, le chômage, la 
mauvaise santé, l'éducation insuffisante, etc. … Ces précarités s’additionnent 
etelles influent sur les autres de sorte qu’elles créent selon DESPOUY un cercle 
vicieux horizontal de la misère144, Ce cumul de précarités et de carences en 
matière de santé, d'éducation, d'habitat qui s’influencent les unes les autres 
correspond juridiquement à la négation des droits humains145. La misère est 
vue par le Rapporteur spécial comme la négation de l’ensemble des droits 
humains selon le principe de l’indivisibilité et de l’interdépendance des droits 
humains!46. Même si l’utilisation du terme négation peut sembler encore une 
fois simplificatrice puisqu’ilconduirait à retenir des violations systématiques 
en présence de pauvreté147, cette affirmation permet de souligner combien 


140 HCDH, 2004b, p. 9. 

141  ibid.,p.7. 

LO ibid.,p. 9-10. 

143 ROMAN, 2012, p. 10-15. 

144 RAPPORTEUR SPECIAL DESPOUY, 1996, § 7-8. 
145 ibid.,$ 184. 

146 ibid.,$ 176. 


147 Voir à ce sujet notre commentaire précédent sur l’analyse du Rapporteur spécial au 
Chapitre1, I, B. 
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la pauvreté est liée au principe de l’indivisibilité des droits humains1#8. Cette 
définition a plusieurs implications ou justifications. 


4. Les conséquences d'appréhender la pauvreté en lien avec les 
droits humains pour rechercher une exigence d’harmonisation 
des lois cantonales d’aide sociale 


Nous avons choisi une définition de la pauvreté liée aux droits humains pour 
plusieurs raisons. Cette approche a plusieurs conséquences pour notre re- 
cherche. Ces conséquences justifient d’avoir retenu cette approche. Premiè- 
rement, une telle définition de la pauvreté permetune meilleure participation 
des personnes concernées dansla lutte contre ce phénomène. En effet, « [une 
approche fondée sur les droits de Phomme respecte la dignitéet l'autonomie des 
personnes vivant dans la pauvretéet leur permet de participer effectivement et 
de façon constructive à la vie publique, y compris à la conception de la politique 
publique, et de tenir les débiteurs d'obligations responsables de leurs actes »149. 
Ainsi, cette définition de la pauvreté par les droits humains s’inscrit dans 
notre démarche qui se base sur la situation d’une famille concrète, ce qui per- 
met d'inclure les préoccupations des personnes en situation de pauvreté. 
Deuxièmement, cette définition de la pauvreté permet de reconnaître 
une utilité de notre recherche au débat concernant la lutte contre la pauvreté. 
Cette définition de la pauvreté implique que le droit constitue un outil des 
plus efficaces pour lutter contre ce problème150. En effet, des stratégies de 
lutte contre la pauvreté intégrant les droits humains sont plus efficaces15t, 
parce les droits humains des personnes en situation de pauvreté «qui relèvent 
des préoccupations prioritaires et des «réalités des pauvres» sont maintenant 
suffisamment bien compris du point de vue normatif pour qu’ils puissent servir 
à éclairer, renforcer et améliorer les stratégies de lutte contre la pauvreté »152. 
Comme la manière de penser la pauvreté influe grandement sur l’action po- 
litique qui y fait face!53, cette conception juridique de la pauvreté est impor- 
tante en Suisse où le fait d’être à l'assistance publique est vu comme un échec 
voire un abus par la société et non comme un droit154. L’harmonisation de 


148 RAPPORTEUR SPECIAL DESPOUY, 1996, $ 7-8. 


149 CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, Les Principes directeurs sur l'extrême pauvreté et 
les droits de l’homme, A/HRC/21/39, $ 7. 


150 ROMAN, 2012, p.93. 
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152 HCDH, 2004b, p 22. 

153  TABIN, Regards croisés sur la pauvreté, Lausanne 2012, p.15. 


154 SPINI, Vulnérabilités et trajectoire de vie: vers une alliance entre parcours de vie et po- 
litiques sociales, in: Regards croisés sur la pauvreté, (Tabin, édit.), Lausanne 2012, p. 67. 
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l’aide sociale, qui est la question principale de cette thèse, permet, nous le 
verrons, de contribuer à résoudre des enjeux qui sont liés à la lutte contre la 
pauvreté. Au vu de ces enjeux, notre recherche pourra apporter quelques 
modestes, mais pertinentes contributions au débat de cette lutte. Ainsi, aux 
côtés du but principal de l’étude de recherche de l’harmonisation des lois 
cantonales d'aide sociale, elle permettra aussi de s’inscrire dans le cadre de 
la lutte contre la pauvreté en Suisse. 

Finalement, cette définition de la pauvreté permet l’utilisation d’un 
cadre normatif contraignant pour appréhender la pauvreté et ses enjeux. En 
effet, pour analyser la pauvreté sous l’angle des droits humains, il faut recon- 
naître explicitement le cadrenormatifnationalet international de ces droits. 
Les traités ratifiés par l’État sont d’une importance capitale, car ils engendrent 
des obligations juridiques pour l’Etat!55. Ainsi, la définition de la pauvreté 
retenue permet l’utilisation d’un cadre normatif contraignant pour appré- 
hender notre question de recherche. De plus, cette participation directe des 
personnes concernées pour la défense de leurs droits liée au cadre normatif 
contraignant implique que les États ont une obligation de combattre la pau- 
vreté. Celle-ci est comprise comme uneinjustice où le droit devrait être utilisé 
pour améliorer légalité, réduire les discriminations et garantir leurs droits156. 
L'intégration des droits humains aux stratégies de lutte contre la pauvreté 
permet une action des pouvoirs publics sur un terrain juridique et non plus 
seulement économique et morali57. Cette approche met donc l’accentsur les 
détenteurs d'obligations que sont les États, qui sont tenus de rendre des 
comptes en matière de droits humains internationaux158. Dès lors, nous par- 
tageons l’avis de ROMAN, Professeure de droit public à l’École de droit de la 
Sorbonne, qui pense que retenir une définition juridique plus qu’&conomique 
de la pauvreté est souhaitable pour donner au droit un rôle central dans la 
lutte contre ce fl&au159. 

L'utilisation de ce cadre normatif contraignant permet aussi de recon- 
naître la lutte contre la pauvreté comme une obligation de réalisation pro- 
gressive des droits humains avec l’exigence d’actions immediates160, Les États 
ont par exemple des obligations immédiates à réaliser un minimum pour 


155  HCDH, 2004b, p.15. 
156 SCHMID, À paraître 2020, p. 6. 
157 ROMAN, 2012, p.106. 
158 HCDH, 2004b, p.15. 


159 L'obligation de rendre des comptes, élément central des conventions internationales 
des droits de l’homme, joue un rôle important dans les stratégies de lutte contre la 
pauvreté. : ROMAN, 2012, p.104 et 106. 
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certains droits, comme les droits à l'alimentation ou aulogement161. Les prin- 
cipes directeurs déjà cités érigent l'éradication de l'extrême pauvreté en vé- 
ritable «obligation juridique en vertu du droit international des droits de 
l’homme en vigueur »162. Ils soulignent que « (...), la pauvretédemeureunegrave 
préoccupation au regard des droits de l’homme. Elle est à la fois une des causes 
et une des conséquences de violations des droits de l’'hommeet crée une situation 
favorable à d'autres violations »163. Il y a donc une obligation de la Confédéra- 
tion et des cantons d’agir face à la pauvreté. Mais en perspective avec notre 
constat de départ sur les différences cantonales, cette obligation d’agir im- 
plique-t-elle d’harmoniser les lois d’aides sociales cantonales ? C’est à cette 
question que tente de répondre cette thèse. Une certaine harmonisation des 
lois d’aides sociales cantonales permettrait d’avancer vers une réponse glo- 
bale à un risque général qui touche la population suisse, quel que soit son 
domicile : le risque de pauvreté. En plus de répondre à l’enjeu principal d’une 
protection de droits humains suffisante sur tout le territoire face à la pauvreté, 
l'harmonisation peut répondre également à d’autres enjeux, que nous allons 
aborder dans la section suivante. 


II. Les autres enjeux de la question de recherche 


Il ya quatre autres enjeux qui démontrent l'intérêt de déterminer sil’harmo- 
nisation des prestations cantonales d’aide sociale est exigée en Suisse. Tout 
d’abord, nous l'avons vu en introduction, des différences en matière de lutte 
contre la pauvreté selon le lieu de domicile des individus sont présentes. Ces 
différences peuvent donner lieu à des sentiments d’inégalité de traitement 
(Section A). Deuxièmement, le risque de concurrence négative est très impor- 
tant en matière de prestations sociales. Les cantons édictent des normes les 
moins attractives possible et les plus restrictives pour décourager les éven- 
tuels nouveaux bénéficiaires164, L'harmonisation des droits de l’aide sociale 
cantonaux pourrait empêcher une telle surenchère négative (Sous-section B) 
si elle est donnée par un cadre juridique contraignant empêchant les can- 
tons de revoir à la baisse leur législation. Ensuite, elle permettrait de clarifier 
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la situation juridique des particuliers (Sous-section C). Finalement, la dé- 
monstration d’une harmonisation à l’aide des droits humains permet de 
mettre en avant l’importance de droits humains des personnes en situation 
de pauvreté qui sont majoritairement traditionnellement qualifiés de DESC 
(Sous-section D). 


A. Unsentiment d’inegalite de traitement et d’inégalité 
des chances 


Un système fédéral peut également avoir un impact négatif sur la situation 
des droits humains dans le pays. Par exemple, le niveau de prestation dans 
le domaine des droits sociaux peut diminuer à cause de cette décentralisa- 
tion165. Nous l'avons expliqué en introduction166, la pauvreté ou sa préven- 
tion dépend donc du lieu de domicile167. Certains individus aux besoins simi- 
laires ne sont donc pas traités de manière égale face à la pauvreté suivant leur 
lieu de domicile. Certains auteurs évoquent des inégalités de traitemententre 
ces individus comme GNAEGI168 ou LEGRAND-GERMANIERI69. On arriverait 
dans ces situations aux limites du fédéralisme qui devient source d’inégalité 
detraitement170, EGBUNA-JOSS et BELSER voient aussi une forme d’inégalité de 
traitement en cas de déménagement dans un autre canton, voire commune. 
Les prestations dont ces personnes bénéficient peuvent se voir réduites, voire 
supprimées sans aucun autre changement de leur situation personnelle!”1. 
Le Conseil fédéral estime aussi que les différences de prestations d’un canton 
à l’autre pour des personnes aux besoins similaires peuvent être perçues 
comme des inégalités de droit et detraitements!72. Pour un dernier avis sur la 
question, la CDIP et le Conseil fédéral rappellent que ces différences cantonales 


165 WYTTENBACH, Umsetzung von Menschenrechtsübereinkommen in Bundesstaaten: 
gleichzeitig ein Beitragzur grundrechtlichen Ordnungim Fôderalismus, Zurich, Saint- 
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RIGHTS POLICY, Local Rule, Decentralisation and Human Rights, Versoix 2002, p.23ss 
et 26-27. 
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en la matière posent un problème d’un point de vue de l'égalité des chances 
et peuvent être ressenties comme telles173. 

Ces disparités quant à la protection par l’aide sociale des conséquences 
de la pauvreté impliquent un sentiment d’inégalité de traitement entre par- 
ticuliers de cantons différents s'agissant de la jouissance des droits humains. 
Cette circonstance constitue un enjeu fondamental de l'harmonisation des 
droits cantonaux de l’aide sociale. Une telle harmonisation pourrait dansune 
certaine mesure réduire les inégalités cantonales en proposant par exemple 
des standards minimaux dans certains domaines de l’aide sociale. La pro- 
tection des droits humains pourrait, comme nous le verrons, fournir ces 
standards minimaux propres à réduire les inégalités entre cantons. Il faudra, 
cependant, faire attention à cette notion d’inégalité de traitement qui ne s’ap- 
plique pas entre entités fédérées ou que de manières très limitées comme 
nous le verrons en Section III, D, 3. 


B. Unrisque de concurrence négative 


Deuxièmement, le risque de concurrence négative est très important en ma- 
tiere d'aide sociale. La concurrence négative apparaît lorsque les communes 
et les cantons édictent des normes les moins attractives possible et les plus 
restrictives pour décourager les éventuels nouveaux bénéficiaires de venir 
s'installer ou les actuels de déménager. Cette circonstance est due notam- 
ment à l’augmentation des coûts de l’aide sociale et à la forte volonté de me- 
sures d'économies et de contrôles des bénéficiaires174. Comme l’expliquent 
EGBUNA-JOSS et BELSER, de plus en plus d'interventions parlementaires dans 
les cantons proposent la réduction des prestations d’aide sociale175. Ce pro- 
blème est donc très actuel pour l’aide sociale. De plus, cette concurrence 
négative pose, comme nous le verrons, la question de la garantie de la liberté 
d'établissement (24 al.1 Cst.) lorsque des pressions fortes sont effectuées pour 
décourager d'éventuelles personnes à s'installer sur un territoire donné1”6. 
TABIN explique, quant à lui, que le canton de Berne a décidé de fournir l’aide 
d'urgence dans des conditions aussi peu agréables que possible afin d’éviter 
un effet d’incitation177. Ainsi, même dans le domaine de l’aide d'urgence cette 
concurrence négative est visible. 


173 ibid., p.25, CDIP, 2009, p.4. 
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Le Conseil fédéral également dénonce le fait que le manque d’un cadre cohé- 
rent dans le domaine des prestations sociales implique un effet de concurrence 
négative entre cantons. Les cantons et les communes peuvent être incités à 
mettre en place des systèmes pour verser le moins possible de prestations. 
Ce manque inciterait les cantons et les communes « à rivaliser d'astuces pour 
verser les prestations les plus basses possible». Ceci peut conduire les bénéfi- 
ciaires à changer de domicile entrainant un transfert de charges entre les can- 
tons178. Cette problématique de concurrence négative constitue le deuxième 
enjeu de l’harmonisation des droits d'aide sociale cantonaux. L’harmonisa- 
tion des droits de l’aide sociale cantonaux pourrait empêcher une telle suren- 
chère négative si elle est donnée par un cadre juridique contraignant empê- 
chant les cantons de revoir à la baisse leur législation. La protection des droits 
humains pourrait, comme nous le verrons, fournir ce cadre qui concerne 
notamment le principe de l'interdiction des mesures régressives. 


C. Une clarification de la situation juridique des particuliers 


Comme troisième enjeu d'importance, une définition uniforme ou harmoni- 
sée de l’aide sociale permettrait de clarifier ce qui relève de l’art.12 Cst. comme 
noyau dur et ce qui relève d’un minimum social plus &tendu179. S'agissant des 
sanctions (refus, réduction ou suppression du droit), un régime juridique 
harmonisé permettrait de clarifier la situation et notamment de souligner 
l’intangibilité de l’art.12 Cst180. Ces questions renvoient à la définition des 
minimums servant de référence. Il est en effet difficilement compréhensible, 
selon le Conseil fédéral, que la garantie minimale ne soit pas la même pour 
toute la Suisse au vu des coûts d'entretien similaire entre les cantons181. Ce- 
pendant, fixer un montant en francs par exemple serait problématique d’un 
point de vue politique et pourrait empêcher toute modification législative 
due aux pressions politiques existantes contre la fixation d’un montant uni- 
forme18. L’harmonisation pourrait répondre à l’enjeu défini par le Conseil 
fédéral de la clarification et l’amélioration de la position juridique des admi- 
nistrés en matière de minimum vital183. 


178 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. 59. 
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Notre démarche basée sur la protection internationale des droits humains 
peut également parvenir à cet objectif. Une harmonisation des droits canto- 
naux sur cenoyauintangible permettrait de contribuer à clarifier la situation 
juridique des administrés. En outre, cette approche permettrait de sortir de 
l'impasse politique qui chercherait à définir des montants minimums en fai- 
santréférence aux garanties internationales des humains comme minimum 
et non pas à un montant fixe. 


D. L'importance des droits humains des personnes en situation 
de pauvreté 


Pour conclure ces considérations sur les enjeux de la question de recherche, 
il convient de souligner un dernier aspect. Notre question de recherche per- 
met de reconnaître un rôle important aux droits humains des personnes en 
situation de pauvreté dans un débat d'importance sociétale qui est la lutte 
contre la pauvreté. Ces droits humains regroupent beaucoup de droitstradi- 
tionnellement qualifiés de DESC. La reconnaissance de leur importance s’ins- 
crit non seulement dans un but d'harmonisation des lois d’aides sociales pour 
une amélioration de la mise en œuvre des droits des plus démunis telle que 
ceux de notre famille Harmonie, mais également de manière bien plus large. 

Nous pensons, premièrement, à la protection de l’environnement, défi 
primordial de notre génération. En effet, il est intéressant de citer une affaire 
de la Cour suprême colombienne. En se basant sur les droits à la vie, à la san- 
té, à des conditions minimales d’existence et sur la dignité humaine des géné- 
rations futures colombiennes, la Cour a estimé, en 2018, que le gouvernement 
colombien devait mettre en œuvre des actions pour combattre la déforesta- 
tion, les émissions de gaz à effets de serre et les effets du changement clima- 
tique concernant Amazonie colombienne184. Ce jugement montre premiè- 
rement que les droits humains traditionnellement considérés comme des 
DESC exigent des États des mesures pour combattre le changement clima- 
tique, affirmation confirmée par le CESCR dans une de ses déclarations1s5, et 
même face à la Suisse en octobre 2019186. Il montre deuxièmement que la 


184 RESEAU-DESC, Base de données jurisprudentielles, STC 4360-2018, 11 janvier 2018, 
COURNIL et PERRUSO, Réflexions sur «l’humanisation » des changements climatiques 
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Affaire 25 jeunes c. Colombie, STC4360-2018, 5 avril 2018, p.13 et 47ss. 
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reconnaissance de l’importance de ces droits peut également contribuer à 
combattre le changement climatique pour contribuer peut-être à un avenir 
plus favorable aux générations futures tel Penfant de notre famille qui guide 
l'argumentation de cette thèse. Nous le rappelons, le changement climatique 
est non seulement un des objectifs de développement durable de l'Agenda 
2030,187 mais est également considéré par l’Accord de Paris comme «un sujet 
de préoccupation pour l'humanité tout entière »188. 

Deuxièmement, nous pensons à la crise sanitaire sans précédent lié à 
la COVID-19 de l’année 2020. Le 23 avril 2020, le Secrétaire général de PONU, 
GUTERRES, déclarait que « [l]a pandémie de COVID-19 relève d’une situation 
d'urgence sanitaire publique - mais elle est bien plus que cela. C’est une crise 
économique. Une crise sociale. Et une crise humaine qui se transforme rapide- 
ment en crise des droits humains »189. Face à cette crise des droits humains, le 
HCDH a publié le 8 mai 2020, les principes directeurs concernant la COVID-19 
qui précisent que alle respect des droits de Phomme dans tous les domaines, y 
compris les droits économiques, sociaux, culturels, civils et politiques, sera in- 
dispensable pour garantir le succès des mesures de santé publique et se rétablir 
de cette pandémie »190, La reconnaissance de l'importance des droits humains 
est d’autant plus importante pour les personnes en situation de pauvreté. On 
pense bien évidemment premièrement au droit à la santé qui exige notam- 
ment que alles traitements [soient] accessibles à tous sans discrimination, y 
compris aux personnes les plus vulnérables et marginalisees »191. Mais d’autres 
aspects des garanties des droits humains sont extrêmement importants dans 
ce contexte, comme le droit au logement « [p]uisque la population est appelée 
à rester à la maison »192 ou encore la protection particulière des enfants qui 
«sont exposés à la pauvreté lorsque des membres de leur famille tombent malades 
ou sont incapables de travailler »193. La reconnaissance de l'importance des 
droits humains des personnes en situation de pauvreté traditionnellement 


187 ADMIN, Objectif13: Prendre d'urgence des mesures pour lutter contre les changements 
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tion le 2 avril 2020). 


188 Accord de Paris sur le climat, RS n°0.814.012, 12 décembre 2015, préambule. 


189 GUTERRES, Nous sommes tous dans le même bateau. Le virus nous menace tous. Les 
droits humains nous grandissent tous, 23 avril 2020, (site web, dernière consultation 
le 23 mai 2020). 


190 HCDH, Principes directeurs concernant la COVID-19, 8 mai 2020, (site web, dernière 
consultation le 23 mai 2020), p.1. 


191 ibid. p.1. 
192 ibid. p.2. 
193 ibid. p.8. 
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considérés comme des DESC peut également contribuer à combattre efficace- 
ment cette terrible pandémie. Ayant rappelé les enjeux de notre question de 
recherche, il convient mainteannt de la présenter en détail. 


III. La question de recherche 


Cette section va s’attarder premièrement sur la question de recherche et Phy- 
pothèse en Sous-section A. En second lieu, nous présenterons la structure de 
la démonstration de l'hypothèse en Sous-section B. Ensuite, nous montrerons 
que ce souhait d’harmonisation de l’aide sociale est partagé par d’autres en 
Sous-section C. Enfin, nous présenterons les difficultés à prendre en compte 
pour une telle démonstration en Sous-section D. 


A. La question de recherche et hypothèse 


Si nous pouvons affirmer qu’une certaine harmonisation est exigée, nous 
pourrons apporter une certaine contribution à l’appréhension des enjeux pré- 
cédemment évoqués. Il faut tenir compte des constats suivants. Première- 
ment, les différences cantonales en matière d’aide sociale impliquent un ré- 
gime différencié en matière de lutte contre la pauvreté selon le domicile. Deu- 
xièmement, la pauvreté a un impact manifeste sur la jouissance des droits 
humains. Troisièmement, ces droits humains sont garantis par des conven- 
tions internationales auxquelles la Suisse a accepté d’être liée sur l’ensemble 
de son territoire. Ainsi, le fédéralisme en matière de droits humains et d'aide 
sociale a pour conséquence que la réalisation des différents droits humains 
va dépendre des législations locales194. 

En conséquence, nous pouvons poser la question suivante : une exigence 
d'harmonisation des droits cantonaux d'aide sociale peut-elle être déduite 
des obligations des droits humains? Ou en d’autres termes : «les garanties in- 
ternationales des droits humains exigent-elles une harmonisation des droits de 
l'aide sociale des entités fédérées en Suisse ?». Notre hypothèse est la suivante: 
au vu de l’importance de l’aide sociale en Suisse pour la lutte contre la pauvre- 
té et la garantie des droits humains, il existe des garanties internationales en 
la matière qui exigent la prise de mesures par la Confédération, impliquant 
une harmonisation des lois cantonales d’aide sociale. 


194 Cetteaffirmationest d’ailleurs particulièrement vraie dans le cadre de l'administration 
de prestations, comme dans le domaine de l’aide sociale : WYTTENBACH, 2017, p.135. 
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B. Lastructure de la démonstration liée à la notion 
d'harmonisation 


Pour démontrer notre hypothèse et donc cette exigence d’harmonisation, il 
faut tout d’abord en esquisser la définition ici. En effet, la structure de notre 
démonstration est intimement liée à cette notion. La définition que nous re- 
tiendrons de harmonisation est la suivante. Elle se définit comme un mode 
d'intégration normative tendant à orienter et à rapprocher les droits canto- 
naux vers et autour de principes communs195 pour obtenir des normes équi- 
valentes, mais pas forcément identiques, visant à assurer un minimum en 
termes de droits et obligations garantis196. Nous approfondirons cette défini- 
tion lors du Chapitre 2 qui, avec le Chapitre 3, définit les notions clefs de notre 
question de recherche. 

Plusieurs critères seront analysés pour démontrer l'exigence d’harmo- 
nisation. Ils permettront de structurer notre demonstration197. Celle-ci se 
déroulera en plusieurs étapes reproduites aux Chapitres 4, 5, 6 et 7. Premiè- 
rement, nous analyserons les standards minimaux des garanties internatio- 
nales. Deuxièmement, nous procéderons à une analyse de l'interdiction de 
la discrimination et enfin nous analyserons un critère factuel qui concerne la 
situation de mise en œuvre des droits humains dansles cantons. Ces critères 
montreront que les obligations internationales de la Suisse exigent de la 
Confédération une prise de mesures pour s’assurer de la bonne mise en œuvre 
du droit international par les cantons. C’est cette obligation de contrôle et de 
prise de mesures qui impliquera une exigence d'harmonisation. Ensuite, au 
Chapitre 8, nous aborderons le caractère justiciable des obligations interna- 
tionales retenues dans la démonstration. Cette exigence d'harmonisation 
pourra ensuite se concrétiser sous la forme de deux mécanismes de contrôle 
à disposition de la Confédération : la surveillance fédérale et le contrôle judi- 
ciaire qui seront présentés dans la première partie de notre conclusion au Cha- 
pitre 9, I. Le contrôle judiciaire sera le principal de ces modes et sera lié au ca- 
ractère justiciable des obligations démontré au Chapitre 8. Au Chapitre 9, II, 
nous aborderons les contre-arguments qui peuvent faire face à notre thèse 
dans une deuxième partie du Chapitre de conclusion. Enfin, nous proposerons 
un mot dela fin au Chapitre 9, II qui mettra un point final à la présente thèse. 


195 CORNU, Association Henri Capitant des amis de la culture juridique française, voca- 
bulaire juridique, 11€ éd., Paris 2016, harmonisation, CNRTL, Lexicographie, Harmo- 
nisation, (site web, dernière consultation le 2 avril 2020). 


196 TOBICH, Les statuts personnels dans les pays arabes: de l'éclatement à l’harmonisa- 
tion, Aix-en-Provence 2008, p. 244-245. 


197 Cf. Chapitre 2, I, B. 


36 Chapitre 1 : La question de recherche et ses enjeux 


C. Un souhait d'harmonisation ou d’uniformisation des régimes 
de Paide sociale 


Avant de commencer cette présentation, il convient de replacer l’idée d’har- 
monisation dans le cadre national et international. Ceci permettra de mon- 
trer que cet intérêt à une harmonisation n’est pas uniquement le nôtre, mais 
est également partagé par d’autres auteurs et acteurs nationaux (Sous-sec- 
tion 1) etinternationaux (Sous-section 2). Les différences cantonales ont ame- 
né à des discussions quant à l'opportunité ou la possibilité d’une harmonisa- 
tion des droits cantonaux de l’aide sociale. Cette sous-section s’attardera sur 
les discussions aux niveaux suisse et international quant à cette question de 
l'harmonisation. 


1. Auniveausuisse 


L’harmonisation des régimes juridiques des cantons est un sujet d’impor- 
tance croissante en général dans un pays tel que la Suisse où les mouvements 
dela population sont importants198. Par rapport à l'harmonisation dans notre 
domaine, une loi-cadre en matière d’aide sociale est une revendication de 
longue date1%9 et beaucoup de représentants parlementaires s’y sont attar- 
dés. Dès les années 1990, plusieurs interventions ont évoqué la question d’un 
droit constitutionnel au minimum vital et d’une compétence fédérale légis- 
lative par l'initiative parlementaire GOLL (92.426). Malgré un accueil plutôt 
favorable lors de la consultation, seule une minorité de cantons y adhère200. 
Ensuite, en 1995, la Commission de la sécurité sociale et de la santé du Conseil 
national a mis en consultation un projet de révision de l’ancien article 48 Cst. 
dans le but entre autres choses de donner à la Confédération suisse une com- 
pétence législative matérielle en matière d'aide sociale limitée aux principes 
fondamentaux. La majorité des cantons a cependant refusé cette modifica- 
tion201, Nous pouvons penser aussi à des interventions parlementaires rela- 
tives à une règlementation uniforme de l’aide sociale comme les motions 
HUMBEL (11.3638) ou WEIBEL (11.3714 et 12.3031) qui ont proposé l’adoption 
d’une loi similaire à la LPGA. Cependant le Conseil fédéral s’y est opposé202. 


198 MARTENET, HarmoS dans le paysage fédéraliste et démocratique suisse, in: Heraus- 
forderung Harmos, (Auer, édit.), Zurich 2010, p.79ss, p. 81. 


199 CONSEIL FEDERAL, 2015b, p.1. 

200 ibid.,p.1. 

201 GNAEGI, 2012, p.221. 

202 EGBUNA-JOSS et BELSER, 2015, p. 6. 
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En 2013, un postulat de la Commission de la sécurité sociale et de la santé 
publique du Conseil national (13.4010) a été déposé205. I] a donné lieu à un rap- 
port du Conseil fédéral intitulé «Loi-cadre relative à l’aide sociale» du 6no- 
vembre 2013, du 25 février 2015, intitulée «Aménagement de l’aide sociale et 
des prestations cantonales sous condition de ressources, Besoins et possibi- 
lités d'intervention »204, Le Conseil fédéral estime qu’il est important de ré- 
duire les disparités cantonales tant en matière de prestations sous condition 
de ressources que d'aide sociale au sens strict. Selon le Conseil fédéral, par 
rapport aux prestations sous condition de ressources, il est important de: 
«réduire les disparités cantonales et assurer une égalité de traitemententre des 
ménages vivant des situations analogues, mais domiciliés dans des cantons dif- 
férents »205. Quant à l’aide sociale au sens étroit, le Conseil fédéral estime no- 
tamment qu’ilest nécessaire d’uniformiser certains points comme sa défini- 
tion, sa fonction ou les conditions du droit aux prestations. Il souligne qu’il faut 
harmoniser ce qui «doit être analogue sans être nécessairement uniforme »206. 

Tout en soulignant l’importance du fédéralisme et donc la marge de 
manœuvre cantonale, le Conseil fédéral affirme, au vu de l’importance de 
l’aide sociale pour la garantie du minimum vital, qu’il serait judicieux d’en- 
visager une harmonisation de certaines règles à l’échelle du pays. Ceci pour 
permettre à tous les bénéficiaires de couvrir leurs besoins vitaux et de parti- 
ciper à la vie sociale sans que le lieu de leur domicile ne soit déterminant207. 
Le Conseil fédéral considère : «que la situation actuelle impliquant des normes 
non contraignantes n'est plus pertinente208». Ce souci de prise en compte de 
l’autonomie cantonale fera l’objet de la sous-section suivante. 

D’autres acteurs au niveau de la société civile et des cantons se sont pen- 
chés sur cette question. Par exemple, Caritas recommande l'adoption d’une 
loi-cadre sur le minimum vital pour éviter que la pauvreté ne dépende du lieu 
de domicile dû aux différences trop grandes entre les cantons209. La société 


203 CSSS-CN, Postulat13.4010, Loi-cadre relative à l’aide sociale, 6 novembre 2011, (site web, 
dernière consultation le 1er avril 2020). 


204 CONSEILFÉDÉRAL, 2015b. 

205 ibid., p.46. 

206 TULKENS et VAN DROOGHENBROECK, Le fédéralisme sous la pression du droitinterna- 
tional des droits de l’homme ? L'exemple dela Belgique, in: La Convention européenne 
des droits de l’homme et les cantons, (Besson/Belser, édit.), Genève 2014, p.275ss, 
p.276. 


207 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. 52, le CF cite à cet égard l’art.12enlien avec l’art.8 al.2Cst. 
Nous reviendrons sur le thème de la discrimination dans notre démonstration. 


208 ibid. p.59. 
209 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 61. 
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civile représentée par des ONG dans le cadre du 4ème rapport de la Suisse au 
CESCR a également relevé l'importance d’une harmonisation dans le do- 
maine des prestations sociales210. Cette préocuppation à été soulignée à nou- 
veau par WINTER, co-présidente de Fian Suisse, lors de la Conférence natio- 
nale sur les recommandations du Pacte I organisée par le Secrétariat d’État à 
l'économie le 3 décembre 2020211. Selon la CSIAS, une loi-cadre permettrait 
d'améliorer la coordination entre les différents systèmes de la sécurité so- 
ciale et une harmonisation avec d’autres prestations sous condition de res- 
sources212. Pour un autre exemple, selon WAEBER-KALBERMATTEN, conseil- 
lère d’État du canton du Valais, « [l harmonisation des prestations sociales est 
dans l'intérêt des cantons, puisqu'elle empêche le transfert des problèmes so- 
ciaux d’un canton à l’autre» 213. Il est intéressant de mentionner le travail de la 
CDAS quitraite d’un projet de loi-cadre en matière d'aide sociale214. Dans un 
rapport adopté à l'intention du DFJP et du DFI une question y estnotamment 
traitée : la règlementation-cadre du droit matériel de l’aide sociale au niveau 
fédéral en dehors de la LAS. Le groupe de travail de la CDAS souligne que les 
instruments relatifs à la couverture du minimum vital sont insuffisamment 
coordonnés entre eux tant sur le niveau horizontal que vertical215. Il souligne 
encore qu'il n'existe pas non plus de concept législatifuniforme du minimum 
vital en Suisse216. Enfin, le groupe estime que dans le domaine de la couver- 
ture du minimum vital qui vise à subvenir aux besoins élémentaires de l’être 
humain, un minimum d’uniformité ou d’harmonisation des prestations de 
l’État social est absolument nécessaire217. Le groupe de travail cite notam- 
ment des études de la CSIAS218 qui vont dans le même sens que notre exemple 
d'introduction en mettant en évidence des différences flagrantes entre can- 
tons quant au revenu disponible219. 


210 PLATEFORME DES ONG SUISSES POUR LES DROITS HUMAINS, Rapport parallèle de la 
société civile («Plateforme des ONG suisses pour les droits humains») sur les obliga- 
tions du gouvernement suisse en faveur du respect et de la protection des droits éco- 
nomiques, sociaux et culturels (DESC), Genève 2019b, $ 127-128. 


211 SECRÉTARIAT D'ÉTAT À L'ÉCONOMIE, Conférence nationale sur les recommandations 
du Pacte I 3 décembre 2020, 11h45 à 12h05, (site web, dernière consultation le 3 dé- 
cembre 2020). 


212 CSIAS, Loi-cadre sur l’aide sociale, L'enjeu pour nous, Berne 2012, p.2. 

213 CSIAS, Communiqué de presse, Moins d'aide sociale n’est pas assez, Berne 2019a, p. 2. 
214 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p.1. 

215 GNAEGI, 2012, p. 222, CDAS, août 2008, p. 7. 

216 CDAS, août 2008, p.8. 

217 ibid.,p.24. 

218 KNUPFER et PFISTER, Aide sociale, impôts et revenus en Suisse, Berne 2007. 

219 CDAS, août 2008, p.23. 
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Des préoccupations en vue d’une certaine harmonisation entre cantons ont 
été soulevées tant par le Conseil fédéral, l’Assemblée fédérale, la CSIAS, la 
CDAS ou par la société civile. Cette harmonisation a été également évoquée 
auniveauinternational en relation avec la protection des droits humains. La 
sous-section suivante passera en revue différentes opinions et avis d'acteurs 
internationaux face à la diversité au sein des États fédéraux en matière de mise 
en œuvre des Conventions des droits humains. 


2. Auniveauinternational 


Avant d'aborder les avis des acteurs internationaux, il est important d’avoir 
à l'esprit que le droit international des droits humains est neutre par rapport 
au système fédéral220, Nous le verrons, les États peuvent s’organiser à Pin- 
terne comme bon leur semble. Les législations et la nature des prestations 
étatiques peuvent être différentes selon les entités fédérales, cetaspectentre 
dans la marge d’appréciation des dispositions conventionnelles221. Toute- 
fois, iln’en demeure pas moins que certains organes juridictionnels ou quasi 
juridictionnels évoquent un certain souhait pour une harmonisation au sein 
de tels systèmes. 

Au niveau du Conseil de l'Europe, la CourEDH a également traité de la 
question. Dans le domaine de la santé, elle a analysé des questions connexes 
à notre thèse, comme par exemple celle de l’uniformité dans la mise en œuvre 
de la Convention entre les États parties. La Cour a développé une pratique 
prenant en compte la diversité des États par la doctrine de la marge d’appré- 
ciation. La Cour reconnaît d’une certaine manière la tension entre uniformi- 
té destandards minimaux et contextes et réalités diverses dans les États par- 
ties222. Par conséquent pour autant que les standards minimaux soient res- 
pectés, des individus ne pourraient pas faire valoir une pratique plus géné- 
reuse dans un autre État partie223. La question de savoir si la diversité locale 
peut être prise en compte, dans le cadre de l'intérêt public propre à limiter 
un droit, n’est pas définitivement clarifiée224. Dans le cadre d’Etats décentra- 
lisés au niveau national la CourEDH procède d’une manière analogue aux 
considérations précitées et a analysé le respect des standards minimaux?225. 


220 TULKENS et VAN DROOGHENBROECK, 2014, p. 276, WYTTENBACH, Systemic and Struc- 
tural Factors Relating to Quality and Equality of Human Rights Implementation in 
Federal States, A Critical Assessment ofthe Practice of Human Rights Treaty Bodies, 
in International Human Rights Law Review 2018 7, 435$, p. 51. 


221 WYTTENBACH, 2017, p.134. 
222 ibid.,p.141. 
223 ibid.,p.142. 
224 ibid.,p.144. 
225 ibid.,p.142. 
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Mais contrairement aux autres organes des traités, elle n’a soulevé la question 
des États fédéraux qu’indirectement. Elle estime qu’il découle des obligations 
positives que toutes les personnes exerçant des fonctions étatiques respectent 
la CEDH226. Dans l’arrêt Assanidzé c. Géorgie, la CourEDH a considéré que 
les États ne pouvaient pas invoquer leur organisation interne pour limiter leur 
responsabilité. Elle estime qu’«au regard de la Convention seule se trouve en 
causelaresponsabilité internationale de l'État, quelle que soit l'autoriténationale 
à quiestimputable le manquement à la Convention dans le système interne »227. 

Au niveau des organes des traités des Nations Unies, le CESCR228, le 
CEDEF229, le CDE230 et le CERD231 se sont attardés sur des questions relatives 
à la problématique d’uniformisation ou d’harmonisation dans l’application 
des droits humains au sein d’Etats décentralisés ou fédéraux. Nous y revien- 
drons en détail au Chapitre 4. Ici, nous pouvons nous contenter de souligner 
que le 18 octobre 2019, le CESCR a rappelé importance d’un contrôle des 
droits cantonaux, mais également un souhait d'harmonisation dans le cadre 
des observations finales rendues à l’occasion du 4ème rapport périodique de la 
Suisse. Même si des différences entre entités sont possibles selon le Comité, il 
estimportant de prévoir des mécanismes de contrôle de la mise en œuvre des 
obligations internationales par les cantons, s’agissant de critères minimaux 
et communs dans toute la Suisse. Le CESCR a rappelé à ce sujet à la Suisse que 
«la Confédération est responsable en dernier ressort d'assurer la mise en œuvre 
du Pacte relevant de sa juridiction ». Ensuite, il l’a encouragée « à renforcer les 
mécanismes de coordination entre la Confédération, les cantons et les communes 
afin d'assurer la pleine mise en œuvre des droits reconnus dans le Pacte »232 et, au 
sujet des disparités cantonales, «de prendreles mesures nécessaires pour har- 
moniser les systèmes [cantonaux] pour fixer des critères minimauxetcommuns 


226 ibid., p.61. 

227 COUREDH (GC), Affaire Assanidzé c. Géorgie, n°71503/01, 8 avril2004, $ 146, WYTTEN- 
BACH, 2017, p. 25. Nous le verrons au Chapitre 3, I, B, 3., cette affirmation découle de 
l’art.27 CVT notamment. 

228 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/4, $ 39. 

229 D’après la formulation du Comité une implémentation cohérente et harmonisée est 
importante : WYTTENBACH, 2017, p.135, CEDEF, Observations finales, Australie, CE- 
DAW/C/AUL/CO/7, 30 juillet 2010, $ 16, CEDEF, Observations finales, Belgique, 
A/57/38(SUPP), 1°" janvier 2002, $ 144bis, CEDEF, Recommandation générale n°28, 
CEDAW/C/GC/28, 16 décembre 2010, $ 8. 

230 Pour le CDE, une mise en œuvre cohérente et harmonisée, voire uniforme est aussi 
préférable : CDE, Observations finales, Inde, CRC/C/IND/CO/3-4, 6 juillet 2014, $ 1155, 
CDE, Observations finales, Belgique, CRC/C/15/Add.178, 13 juin 2002a, $ 10. 

231 Observations finales, Suisse, CERD/C/CHE/CO/6, 23 septembre 2008, § 8. 

232 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/4, $ 7. 
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concernant les niveaux de prestations sociales (...) »233. Cette affirmation est 
centrale pour notre démonstration et sera abordée au Chapitre 4. Ensomme, 
les garanties des droits humains peuvent avoir un effet centralisateur des com- 
pétences et uniformisateur du droit dans le fédéralisme234. Cette considéra- 
tion sur l’effet des droits humains sur le fédéralisme permet de faire le lien 
avec la section suivante: le respect de l’autonomie cantonale. 


D. Lesdifficultés à prendre en compte 


Quelques précisions sont nécessaires quant aux difficultés et contraintes de 
l'admission d’une harmonisation des droits cantonaux de l’aide sociale dans 
le système fédéral suisse. Même si une harmonisation pourrait apporter une 
réponse aux enjeux présentés ci-dessus, elle fait face à un obstacle detaille: le 
respect l’autonomie cantonale (sous-section 1). De plus, une action législative 
au niveau fédéral n’est pas des plus aisée (Sous-section 2). Enfin, le principe 
d'égalité et de non-discrimination ne s’applique en général pas entre entités 
fédérées (Sous-section 3). 


1. L’autonomie cantonale et les droits humains 


Les droits humains ont un impact sur le fédéralisme et inversement, le fédé- 
ralisme a un impact sur les droits humains. Il y a pour les deux relations des 
effets positifs et négatifs235. On a vu les principaux effets négatifs du fédéra- 
lisme sur les droits humains en matière d'aide sociale que nous avons appelé 
les enjeux d’une harmonisation. Ils’agissait des différences de mise en œuvre 
des droits humains, d’un sentiment d’inégalité qui en découle, de la concur- 
rence négative et enfin d’une situation juridique peu claire s’agissant du mi- 
nimum vital en Suisse. Inversement, il est important de souligner qu’il existe 
des effets positifs du fédéralisme sur les droits humains. Ces effets peuvent 
être invoqués pour défendre autonomie cantonale. Ces effets sont liés. Il 
s’agit, notamment, des possibilités d'innovation et de la concurrence positive 
entre entités fédérées. Enfin, il existe un effet des droits humains sur le fédé- 
ralisme qui peut être perçu comme négatif et amener certains à défendre 
l’autonomie cantonale. Il s’agit de l’effet centralisateur et uniformisateur. Ces 
considérations vont nous accompagner dans toute notre démonstration qui 


233 ibid.,$ 39. 


234 BESSON, Droits de l’homme et fédéralisme : une introduction thématique, in: La 
Convention européenne des droits de l’homme et les cantons, (Besson/Belser, Edit.), 
Genève 2014a, p.755, p. 11-12. 


235 ibid.,p.9-10, TULKENS et VAN DROOGHENBROECK, 2014, p. 278. 
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définira l'harmonisation en prenant en compte ces effets positifs du fédéra- 
lisme et négatifs des droits humains. Nous allons commencer par discuter 
l'effet centralisateur et uniformisateur. 


a. Leeffetcentralisateur et uniformisateur des droits humains 


Un effet vu comme négatif des droits humains sur le fédéralisme est un po- 
tentiel effet centralisateur et uniformisateur du droit dans les États fédéraux, 
et ce même en l’absence de compétence fédérale en la matière236, Comme 
l'autonomie des entités fédérées caractérise le fédéralisme237, un tel élargis- 
sement de compétence est indésirable s’il est conséquent. Cet élargissement 
de compétence du niveau supérieur peut induire cet effet centralisateur238. 
Cette crainte d’une création non légitime de compétence dans des domaines 
liés aux droits humains est présente notamment dans le contexte l’Union eu- 
ropéenne face aux États membres. Elle l’est également dans le contexte des 
États fédéraux. Ceci est dû à l’existence de plusieurs niveaux de compétence 
en charge pour la réalisation des droits humains239. 

Ces effets centralisateurs sont en partie renforcés par la fiction d’unité 
que créele droit international en ce sens que seul l’État fédéral estresponsable 
et débiteur s’agissant des obligations des droits humaïins240. Selon BESSON, 
Professeure à l’Université de Fribourg et à l’Université de Paris, plus l'effet 
centralisateur est présent au niveau fédéral, plus les divergences en la ma- 
tière peuvent être vues comme une réaction de résistance de la part des can- 
tons241. Cette résistance est présente en Suisse. Le fédéralisme est un facteur 
parmi d’autres ayant freiné la mise en œuvre des droits humains internatio- 
naux 242. Selon HOTTELLIER, Professeur à l’Université de Genève « la percep- 
tion suisse du fédéralisme a conduit à un réflexe conservateur plutôt qu’à une 
ouverture favorable au droit conventionnel »243. 

Face à cet effet, on trouve certains mécanismes de défense du fédéralisme 
commeles clauses fédérales de droitinternational ou les réserves fédérales244. 


236 BESSON, 2014a, p. 11-12. 
237 HOTTELIER, 2014, p. 43-44. 
238 BESSON, 2014a, p. 11-12. 


239 BESSON, The Human Rights Competence in the EU, the State ofthe Question After 
Lisbon, in Human Rights and Taxation in Europe and the World 201137, p.39, FABBRINI, 
2010, p. 3388. 


240 BESSON, 2014a, p.12 et 18. 
241 ibid.,p.30. 
242 HOTTELIER, 2014, p. 61-62, l’auteur évoque ici la CEDH en particulier. 


243 ibid., p.62, l’auteur évoque ici la CEDH en particulier. 
244 BESSON, 2014a, p. 25-26, WYTTENBACH, 2018, p. 46SS. 
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Pour les premières, on peut penser par exemple à l’art.41de la Convention de 
Genève sur le statut des réfugiés245. S'agissant des deuxièmes, la Suisse a déjà 
formulé des réserves motivées par la protection de son système fédéraliste à 
la CEDH et à d’autres conventions des droits humaïns246. On pense par exemple 
à l'affaire devenue célèbre en Suisse, Belilos c. Suisse, où la CourEDH a appli- 
que l’art.6 CEDH sans tenir compte d’une réserve en faveur de lois cantonales 
en matière de procédures pénale et civile247. En effet des raisons principales 
de ces réserves peuvent être vues dans la volonté de préservation de l’auto- 
nomie cantonale248. Ces réserves peuvent aussi avoir pour but de protéger la 
répartition de compétences interne et de réduire la responsabilité de l’État 
fédéral. Les cantons auraient du temps pour adapter leur législation245. Ain- 
si, on arrive à une tension entre uniformité et diversité qui est présente dans 
un système de mise en œuvre partagée des droits humains tel que celui quia 
cours en Suisse250, Cette tension provient de l'effet centralisateur ou unifor- 
misateur des droits humains sur l’objectif du fédéralisme de garantir une 
diversité juridique au sein des entités fédérées251. Dès lors, cette tension est 
un facteur fondamental à prendre en compte pour notre thèse. 


b. Les effets positifs du fédéralisme sur les droits humains 


De plus, le fédéralisme peut avoir des avantages que d’aucuns seraient en droit 
de vouloir défendre. Il nous faut exposer les principaux. Par exemple, cer- 
tains auteurs considèrent que le fédéralisme permet de créer des institutions 
étatiques intermédiaires capables de s’interposer entre l'individu et le gou- 
vernement central252. On peut y voir une forme de séparation des pouvoirs 


245 Pour une discussion en la matière, voir notamment: WYTTENBACH, 2017, p. 1955. 
246 ibid., p.50, WYTTENBACH, 2018, p. 475S. 

247 COUREDH, Affaire Belilos c. Suisse, n°10328/83, 29 avril1988, § 56-59. 

248 WYTTENBACH, 2017, p. 51. 


249 ibid.,p.51, au sujet des réserves de la Suisse faite pour la protection de l'autonomie 
cantonale, voir MARTENET, L'autonomie constitutionnelle des cantons, Bâle, Genève, 
Munich 1999, p. 512ss. 


250 FABBRINI, 2010, p.38, TORRES PÉREZ, Conflicts of Rights in the European Union: a 
Theory of Supranational Adjudication, Oxford 2009, p. 70, pour des exemples de cette 
tension aux États-Unis : YOUNG, Welcome to the Dark Side, Liberals Rediscover Fed- 
eralism in the Wake ofthe War on Terror, in Brooklyn Law Review 2004 69(4), 127755, 
p.1277-1278. 

251 TULKENS et VAN DROOGHENBROECK, 2014, p. 277-278, WOEHRLING, Convergences et 
divergences entre fédéralisme et protection des droits et libertés: exemple des États- 
Unis et du Canada, in McGill Law Journal 2000 46(1), 21ss, p. 48ss. 


252 YOUNG, The Conservative Case for Federalism, in George Washington Law Review 
2006 74(5), 87455, p. 884-885. 
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supplémentaire qui permet d'éviter des abus253. Ces entités politiques per- 
mettent également de protéger indirectement des intérêts collectifs comme 
le droit des minorités politiques que les droits humains individuels ne pro- 
tègent pas forcément251. Cette division du pouvoir permet aussi une meilleure 
participation des citoyens au niveau politique255. Les États fédéraux sont en 
outre familiers avec différents niveaux de normes, ce qui peut faciliter la récep- 
tion du droit international qui suit également ces notions256. 

Ensuite, la diversité, rendue possible dans le fédéralisme et par l'aspect 
indéterminé des normes des droits humains peut ouvrir la voie à des solutions 
créatives, plus flexibles et plus proches de la pratique et donc mieux adaptées 
aux besoins locaux. Les autres entités fédérées peuvent apprendre de nou- 
velles expériences de leurs voisins. Cet effet de la décentralisation est jugé en 
général de manière positive257. Ainsi, une autonomie cantonale peut être sou- 
haitable pour permettre aux cantons d'imaginer de nouvelles formes de sou- 
tien social258. Cette adaptation aux besoins locaux peut conduire à une meil- 
leure acceptation259. Par une contextualisation accrue des droits humains, 
étant appliqués dans un contexte politique plus étroit, ces droits se rap- 
prochent des considérations morales et politiques de la collectivité en ques- 
tion260. Ces solutions adoptées au plan local peuvent être élargies à l'échelle 
nationale après avoir fait leurs preuves261. Ainsi, l'autonomie des cantons 
apporte un fort potentiel de développement notamment pour les aspects 
programmatoires d'obligations des conventions des droits humains qui per- 
met d’essayer de nouvelles solutions économiques ou sociales sans que cela 
concerne l’entier de l’Etat262. Le Conseil fédéral le rappelle également, lauto- 
nomie dontles cantons disposent permet une plus grande marge de manœuvre 
dans l'adoption dela politique sociale. Ils peuvent ainsi tenir compte de leurs 


253 WOEHRLING, 2000, p.28, KÄLIN, Decentralized Governance in Fragmented Societies: 
Solution or Cause of New Eviles ?, in: Facing Ethnic Conflicts: Toward a New Realism, 
(Wimmer, édit.), Lanham 2004, p. 30155, p.304. 


254 BESSON, 20144, p. 10, WOEHRLING, 2000, p. 2955, KÄLIN, 2004, p. 304, ATKINSON, Feder- 
alism in a Post-Modern World, in Bond Law Review 2004 16(1), bes, p. 12-13. 


255 WOEHRLING, 2000, p. 28. 
256 WYTTENBACH, 2018, D. 59. 


257  FABBRINI, 2010, p.38, WYTTENBACH, 2017, p. 98, TORRES PÉREZ, 2009, p. 83, WOEHRLING, 
2000, p. 40-41, WYTTENBACH, 2018, p. 59. 


258 EGBUNA-JOSS et BELSER, 2015, p. 5-6. 
259 WYTTENBACH, 2017, p.145. 

260 BESSON, 20144, p.10. 

261 WYTTENBACH, 2017, P. 147. 

262 (bid. p.146. 
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spécificités locales, ce qui peut favoriser le développement de mesures nova- 
trices263. Ce principe est prévu à l’art.46al.3 Cst. qui veut que la Confédération 
doive «laisser aux cantons une marge de manœuvre aussi large que possible en 
tenant compte de leurs particularités »264 et à l’art.47 qui prévoit une autono- 
mie des cantons dans trois domaines principaux indispensables au fédéra- 
lisme suisse: l'autonomie organisationnelle, fonctionnelle et financière25s. 
Quoi qu’il en soit, le fédéralisme a donc des effets favorables sur le déve- 
loppement des droits humaïns266. En matière d'aide sociale, le système fédé- 
raliste suisse permet de prendre en considération les particularités locales. 
Cequiest conforme au principe d’individualisation de l’aide sociale qui veut 
que l’aide soit adaptée au cas par cas. Comme les différentes personnes vul- 
nérables ont des besoins variés, cette diversité fédérale peut être un avantage 
pour les bénéficiaires267. On peut citer un exemple récent de la ville de Lau- 
sanne. L’Initiative des villes a souligné qu’elle disposait de bons systèmes 
sociaux qui ont permis de réduire considérablement le nombre de personnes 
dépendant de l’aide sociale depuis 2012, contrairement à la tendance générale 
d’augmentation en Suisse. Cette bonne situation est due à l’introduction par 
le canton de Vaud des prestations complémentaires pour familles ou des pro- 
grammes ciblés pour jeunes adultes (FORJAD)268. Ce programme pour jeunes 
adultes est un exemple d’innovation cantonale en matière d’aide sociale au 
sens large. Ce programme vaudois, introduit en 2006, permet aux jeunes 
adultes tributaires de l’aide sociale d’accéder à une formation269. Ces presta- 
tions, faisant partie de l’aide sociale au sens large, n’auraient sans doute pas 
été mises en place si vite au niveau fédéral en cas de compétence exclusive de 
la Confédération en la matière. En lien avec cette innovation des entités fédé- 
rées, ilest intéressant aussi de mentionner le phénomène de concurrence po- 
sitive. Selon certains auteurs, la liberté d'établissement et le libre choix de la 
résidence peuvent induire une certaine concurrenceentreles entités fédérées 


263 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p.17. 
264 ibid., p.52. 


265  BELSER et MASSÜGER, Art.47 BV, in: Basler Kommentar Bundesverfassung, (Waldmann/ 
Belser/Epiney, édit.), 1èreéd., Bâle 2015, § 8. 


266 BESSON, Le droit international et européen de l’homme et la forme politique fédérale — 
Jet’aime, moi non plus, in: La Convention européenne des droits de l’homme et les 
cantons : Die Europäische Menschenrechtskonvention und die Kantone, (Besson/ 
Belser, édit.), Genève 2014b, p. 21555, p. 234. 

267 EGBUNA-JOSS et BELSER, 2015, p. 3. 

268 LEMATIN, Le taux de l’aide sociale continue d’augmenter, 7 novembre 2017, (site web, 
dernière consultation le 2 avril 2020). 


269 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p.172. 
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d’un même État fédéral. Les particuliers compareraient leur situation avec 
celle de ressortissants d’autres États fédérés et choisiraient en fonction les 
conditions optimales s'agissant des impôts ou des prestations sociales270. 

La constatation des enjeux de cette harmonisation tout en prenant en 
compte l’autonomie cantonale etses effets positifs, nous amène à la conclu- 
sion suivante : des différences cantonales et communales peuvent être sou- 
haitables, pour permettre par exemple aux cantons d'imaginer, créer et mettre 
en place de nouvelles manières de soutenir les personnes précarisées271. 
Toutefois, l'insuffisance de la mise en œuvre peut se trouver non seulement 
au niveau de l’État fédéral, mais également et c’est souvent le cas au niveau 
des cantons?272. Ainsi, ces differences ne sont pas désirables lorsqu'elles en- 
traînent des limitations non justifiées aux droits humains, voire même, une 
concurrence négative telle que nous l’avons présentée plus haut 273. Lorsque 
le fédéralisme est invoqué pour justifier une limitation ou une diminution 
de protection d’un droit, il entre en conflit avec la protection des droits hu- 
mains274, Dans ce cas, nous le verrons, l’État fédéral aune responsabilité pour 
s'assurer que les cantons se conforment à leurs obligations internationales. 
Ce point est au centre de notre étude, car il constitue un inconvénient du fé- 
déralisme en rapport avec la protection des droits humains si l’État fédéral 
ne prend pas ses responsabilités275. S'agissant de la Suisse, une action au ni- 
veau fédéral est-elle possible pour empêcher ou atténuer ce conflit et respec- 
ter les responsabilités de la Confédération dans la mise en œuvre des droits? 
Nous allons nous y attarder à la section suivante. 


2. Les possibilités limitées d’une action au niveau fédéral en vue 
d’une harmonisation des lois cantonales 


Même siune harmonisation des droits cantonaux peut être à certains égards 
souhaitable, une action fédérale n’est pas des plus aisées dans ce domaine. 
Nous l'avons vu, tant en matière d'aide sociale au sens strict qu’en matière des 


270 WYTTENBACH, 2017, p.146, TORRES PÉREZ, 2009, p. 91, MCCONNELL, Federalism: Eval- 
uating the Founders’ Design (Reviewing Federalism: The Founders’ Design by Raoul 
Berger), in University of Chicago Law Review 1987 54, 148455, p. 1498-1499, voir aussi 
WOEHRLING, 2000, p.29, TRIBE, Unraveling « National League of Cities»: The New 
Federalism and Affırmative Rightsto EssentialGovernment Services, inHarvard Law 
Review 1977 60(6), 1065ssp. 1069, qui explique de façon claire l'influence négative que 
peut avoir l’argument fédéraliste sur la protection des droits des individus. 

271 EGBUNA-JOSS et BELSER, 2015, p. 5-6. 

272 WYTTENBACH, 2018, p.60. 

273 EGBUNA-JOSS et BELSER, 2015, p. 5-6. 

274  WOEHRLING, 2000, p. 47-48. 


275 WYTTENBACH, 2018, p. 60. 
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autres prestations sous condition de ressources que nous étudierons, la com- 
pétence législative est majoritairement cantonale. Or, selon les art.3 et 42 al.1 
Cst., la Confédération ne peutintervenir quesila Constitution le lui permet276. 
Au sujet de la possibilité d’une action législative fédérale, le rapport du groupe 
de travail de la CDAS précité est intéressant?277. Il manque à la Confédération 
la compétence pour harmoniser matériellement l’aide sociale ou fixer cer- 
taines procédures ou certains standards minimaux?278. En effet, nous l’avons 
déjà dit, en matière d'assistance des personnes, la compétence est exclusive- 
ment cantonale?79. Le groupe de travail de la CDAS estime qu’une révision de 
la Constitution est nécessaire pour que des solutions soient prévues sur le 
plan fédéral280. Dans le cadre d’un rapport sur une éventuelle loi-cadre dans 
le domaine de l’aide sociale, le Conseil fédéral a également estimé que le droit 
en vigueur ne permettait pas l’harmonisation des normes minimales d'aide 
sociale. Une nouvelle base constitutionnelle est requise tant pour une compé- 
tence élargie que pour l'adoption d’une loi-cadre limitée aux principes281. Le 
Conseil fédéral a d’ailleurs précisé lors de sa réponse à un postulat déposé par 
FERI au Conseil national, le 8 mars 2018, en matière d'égalité entre hommes 
et femmes garantie notamment par la CEDEF, que la Confédération n’inter- 
viendrait pas dans le domaine de compétences des cantons282. 

Par rapport aux autres prestations sous condition de ressources que nous 
analyserons283, la Confédération ne dispose pas non plus de compétence lé- 
gislative suffisante en tout cas pour les harmoniser en prenant en compte une 
coordination avec l’aide sociale284. Les compétences fédérales en la matière 
ne sont que limitées285. Une compétence fédérale pourrait se fonder sur 
l’art.116 al.1et 2 Cst. s’agissant de prestations complémentaires pour famille, 


276 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. 52. 
277 GNAEGI, 2012, p. 222, CDAS, août 2008, p. 8. 
278 CDAS, août 2008, p.24. 


279 DUPONT, La constitution sociale, in : Droit constitutionnel suisse, (Schulthess, édit.), 
Zurich 2020, p. 209185, p.2096. 


280 CDAS, août 2008, p.8. 
281 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. Siss, 


282 CONSEIL FÉDÉRAL, Avis concernant le postulat n°18.3120 déposé par Feri, Y., Mise en 
œuvre du principe constitutionnel d'égalité entre femmes et hommes, 23 mai 2018, 
(site web, dernière consultation le 19 avril 2020). Le Conseil fédéral réserve la possi- 
bilité d’envoyer des lettres aux cantons pour attirer leurs attentions sur une problé- 
matique. Cette affirmation est intéressante d’un point de vue de la surveillance fédé- 
rale, nous y reviendrons au Chapitre 9, I. 


283 Cf.Chapitre2, IL C, ils’agit des PCFam, des ACE et aides à la formation et à éducation. 
284 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p.55. 
285 DUPONT, 2020, D. 2098. 
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mais aucune loi n’existe286. Nous le verrons, les initiatives politiques en ce 
sens n’ont pas abouties. Toutefois, l’art.116 Cst. ne permettrait pas, selon le 
Conseil fédéral, d’harmoniser les lois cantonales en matière d’ACEZ287. S’agis- 
sant des bourses d’études, uneinitiative a été déposée, par ’UNES en 2012, 
pour une compétence d'harmonisation à la Confédération288. Elle a toutefois 
été rejetée le 26 juin 2013 en votation populaire289. En effet, en matière de for- 
mation, la seule compétence de la Confédération est relative aux deux hautes 
écoles polytechniques fédérales et à une école du sport290. 

En outre, comme le rappelle HOTTELIER, en l’absence de dispositions 
constitutionnelles donnant la compétence à la Confédération suisse, elle ne 
peut pas légiférer en se basant sur l’art.41 Cst., ni sur des dispositions inter- 
nationales telles que les art.9, 11 et 13 du Pacte ONU I. Ces articles ne fondent 
aucune compétence législative nouvelle pour la Confédération291. Même si 
les droits fondamentaux s’appliquent dans l’ensemble du système juridique 
suisse (art.35 al. 1 Cst.), la Confédération ne peut pas mettre en œuvre les man- 
dats législatifs demandés par les droits humains dans le domaine de compé- 
tence des cantons. Si elle le faisait, la répartition des compétences serait vidée 
de sa portée2%2. HANGARTNER utilise le terme de neutralité des droits fonda- 
mentaux par rapport au système de compétences de l’État fédéral293. Ainsi, 
pour une harmonisation par une loi fédérale, une nouvelle base constitution- 
nelle est requise dans le domaine de l’aide sociale au sens strict2%4. Le droit 
suisse actuel ne permet pas à la Confédération ni d’harmoniser les règlemen- 
tations cantonales au sens que nous donnons à l'harmonisation ni de définir 
des normes minimales d’aide sociale. La voie du concordat intercantonal 


286 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. 43-44. 


287 CONSEIL FÉDÉRAL, Rapport en réponse au postulat (06.3003) de la Commission de la 
sécurité sociale et de la santé publique du Conseil national (CSSS-N) du 13 janvier 
2006, Harmonisation de l’avance sur contributions d’entretien et de l’aide au re- 
couvrement 2011, p.12-13. 
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et révision totale de la loi sur les contributions à la formation, 26 juin 2013, (site web, 
dernière consultation le 2 avril 2020). 
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pourrait être une alternative à une modification de la Constitution, mais cette 
solution n’est guère étudiée tant les obstacles seraient importants et le pro- 
cessus long25. 

Il faut donc soit imaginer une autre voie, soit réformer la Constitution. 
Les acteurs principaux du domaine ont donné leur avis sur cette question 
d’une harmonisation de l’aide sociale. L’ASC estime qu'il n’est pas nécessaire 
d’adopter une nouvelle loi fédérale et que des solutions peuvent être prises 
au niveau des législations cantonales. La CDAS s’oppose à l'instauration d’une 
loi-cadre et à l'inscription dans la Constitution d’une compétence fédérale 
dans le domaine de l’aide sociale. L'initiative des villes pour la politique so- 
ciale et la CSIAS sont favorables à l'adoption d’une loi-cadre fondée sur une 
nouvelle base constitutionnelle. Tous les acteurs précités accepteraient l’idée 
d’un concordat, même si cette solution ne leur apparaît guère convaincante256. 
Le Conseil fédéral, quant à lui, conclut qu’un cadre non contraignant n’est plus 
envisageable, mais respecte la volonté des cantons exprimée par la CDAS de 
ne pas intervenir au niveau constitutionnel et laisse ce soin aux cantons297. 
Cependant, pour le moment, rien n’a été entrepris dans le sens d’une modifi- 
cation de la Constitution, de l’adoption d’une législation ou de concordats in- 
tercantonaux, sauf pour les aides à la formation comme nous le verrons par 
la suite. Il s’agit du souci fédéraliste de protection de l'autonomie des entités 
fédérées. Le Conseil fédéral estime au sujet de la garantie du minimum vital 
qu’«une harmonisation matérielle nest guère envisageable, compte tenu de la 
diversité des systèmes de soutien cantonaux et communaux, qui s'explique par 
desfacteurs historiques, et vu les différences d’ordrepolitique quiles séparent »258. 
Onremarque donc par cette difficulté d'harmonisation ou de coordination sur 
le plan fédéral, la pertinence de développer une autre approche. L'approche 
que nous proposons ne poserait pas ces problèmes puisque les conventions 
internationales que nous étudierons sont déjà en vigueur en droit suisse. En- 
suite, particulièrement pour des domaines de administration des prestations 
tels que l’aide sociale, un phénomène problématique est présent. Ce phéno- 
mène est qualifié par WYTTENBACH de «conflit de compétence implicite». Le 
niveau fédéral pourrait se considérer comme non responsable, comme c’est 
un domaine de compétence des entités fédérées et ces dernières non plus, 
car les obligations internationales ont été contractées au niveau fédéral299. 
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Une approche par les garanties internationales des droits humains est pro- 
metteuse. Comme nous l’avons mentionné, ces conventions internationales 
sont déjà en vigueur et ont déjà été ratifiées. Elles exigent de cette manière le 
respect de garanties en droit interne sans modification constitutionnelle des 
compétences ou d’adoption de loi controversée. Il est donc particulièrement 
prometteur de tenter de démontrer l’exigence d’une harmonisation par le biais 
dela protection internationale des droits humains au vu de l'absence de bases 
constitutionnelles qui permettraient l’adoption d’une législation fédérale en 
la matière. 


3. Le principe de l'égalité et de l'interdiction de la discrimination au 
sein d’un système fédéral 


Enfin, il convient de tenir compte d’un dernier élément en plus de l’autono- 
mie cantonale et de la difficulté de l’action fédérale pour démontrer l'exigence 
d’une harmonisation. Il s’agit de la problématique de l'égalité de traitement 
entre cantons. En effet, une approche qui semble évidente à première vue 
serait d'étudier le contenu normatif des différentes garanties, d'analyser leur 
mise en œuvre dans les cantons et d’analyser ces différences de traitement à 
Paune des principes d'égalité et de non-discrimination. Cette approche pour- 
rait permettre de démontrer une exigence évidente d'harmonisation des 
droits cantonaux d'aide sociale. Cependant, la doctrine presque unanime300 
estime que la structure de la Confédération s’oppose à toute comparaison 
entre les régimes juridiques des cantons. Le droit à l'égalité ou à la non-dis- 
crimination ne peut pas fonder une critique d’une loi cantonale en raison de 
ses différences avec d’autres lois des autres cantons. Les actes servant de com- 
paraison doivent émaner de la même collectivité301. 


300 Nous verrons des exceptions au Chapitre 2, I, B, 2. 


301 MARTI, Verhältnis von Föderalismus und Rechtsstaatlichkeit, in : Droit constitution- 
nel suisse, (Schulthess, édit.), Zurich 2020, p. 595ss, p. 612, MARTENET, Géométrie de 
Pégalité, Bruxelles, Paris, Zurich etc. 2003, p.128ss, IMBODEN, Schweizerische 
Verwaltungsrechtsprechung: die Rechtsgrundsätze der Verwaltungspraxis, erläu- 
tert an Entscheiden der Verwaltungsbehörden und Gerichte, Bâle, Stuttgart 1968, 
p. 432, HAEFLIGER, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich: zur Tragweite des 
Artikels 4 der Bundesverfassung, Berne 1985, p.72, GRISEL, Traité de droit adminis- 
tratif, Neuchâtel 1984, p. 361, WEBER-DÜRLER, Zum Anspruch auf Gleichbehandlung 
in der Rechtsanwendung, in ZBl 2004, 1ss p.13, RHINOW et KRÄHENMANN, Schweize- 
rische Verwaltungsrechtsprechung, Bâle 1990, p. 217, YERSIN, L'égalité de traitement 
en droit fiscal, Bâle 1992, p. 161, MOOR, FLÜCKIGER et MARTENET, Droit administratif. 
Vol. I, Les fondements, 3° éd., Berne 2012, p. 847, AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 
2013b, p. 495, GRISEL, Egalité: les garanties de la Constitution fédérale du 18 avril1999, 
2eéd., Berne 2009, p.57, WYSS, Öffentliche Interessen - Interessen der Öffentlich- 
keit?: das öffentliche Interesse im schweizerischen Staats- und Verwaltungsrecht, 
Berne 2001, p.188, SCHWEIZER, Art.8 BV, Rz. 1-87, in: Bundesverfassung St. Galler 
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L'idée que le principe de non-discrimination ne s’applique pas entre collecti- 
vités fédérées est partagée par la jurisprudence tant nationale qu’internatio- 
nale. Le TF a confirmé cette conception dans une jurisprudence constante et 
estime que c’est une conséquence de la sphère d'autonomie des cantons et 
du fédéralisme302. D’un point de vue de droit comparé, la jurisprudence de 
la Cour constitutionnelle allemande va dans le même sens303. Elle estime que 
le législateur d’un Land ne doit respecter le principe d'égalité que sur son 
territoire304 et que ce principe ne concerne que les actions du même organe 
étatique395. Au niveau de la jurisprudence de la CourEDH, des différences 
régionales au niveau d’États fédéraux sont souvent considérées comme cir- 
constances objectives et raisonnables306, Dans le cadre d’Etats décentralisés 
au niveau national, la CourEDH analyse uniquement si les standards mini- 
maux sont respectés307, mais n’analyse pas les questions relatives à l’art.14 
CEDH308, À ce sujet, deux affaires sont particulièrement exemplatives. Il 
s’agit d’Handyside c. Royaume-Uni et de Magee c. Royaume-Uni309. Lors de 
la première affaire, la CourEDH a considéré que des différences entre Écosse 
etl’Irlande du Nord en matière d'interdiction de diffusion d’un livre sur l’édu- 
cation sexuelle ne posaient pas de problème310. Dans l'affaire de Magee c. 
Royaume-Uni, la CEDH a considéré qu’il n’était pas question de caractéris- 
tiques personnelles telles que l’origine nationale ou l'appartenance à une mi- 
norité nationale, mais de la situation géographique du lieu où l'intéressé est 
arrêté et détenu. Ces différences ont été reconnues de nature objective et 


Kommentar, (Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, édit.), 3e&d., Zurich 
2014b, $ 23, WALDMANN, Art.8 BV, in: Basler Kommentar Bundesverfassung, (Wald- 
mann/Belser/Epiney, édit.), 18re&d., Bâle 2015a, $ 25, WALDBURGER, Bundesrahmen- 
gesetz für die Sozialhilfe, Zurich 2017, p. 28, BIAGGINI, Art.8 Rechtsgleichheit, in: BV 
Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, (Füssli, 
édit.), Zurich 2017a, p. 145ss, p. 147, voir également au sujet du système fédéral belge : 
TULKENS et VAN DROOGHENBROECK, 2014, p. 282, ou canadien : WOEHRLING, 2000, p. 61. 

302 TRIBUNALFEDERAL, ATF 138 I 321, 30 août 2012, consid. 5.3.6, TRIBUNAL FÉDÉRAL, 
ATF 133 1249, 27 avril 2007, consid. 3.4, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 125 1173, 3 mars 
1999, consid. 6d, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 121 I 49, 19 janvier 1995, consid. 3c, TRIBU- 
NAL FÉDÉRAL, ATF 99 Ia 370, 23 mai1973, consid. 6b, pour une jurisprudence récente 
voir : TRIBUNAL FÉDÉRAL, Arrêt 2C_402/2017, 19 septembre 2017, consid. 3.2. 

303 MARTENET, 2003, p.128-129, WYTTENBACH, 2017, p. 171. 

304 CCA, BVerfGE 33, 224, 30 mai 1972, $ 233(a). 

305 CCA, BVerfGE 79, 127, 23 novembre 1988, $ 152 (b). 

306 WYTTENBACH, 2017, p.155, MARTENET, 2003, p.19. 

307 WYTTENBACH, 2017, p.142. 

308 ibid., p.148. 

309 WYTTENBACH, 2018, p.76. 

310 COUREDH, Affaire Handyside c. Royaume-Uni, n°5493/72, 7 décembre 1976, $ 54. 


52 Chapitre 1 : La question de recherche et ses enjeux 


raisonnable311. Ainsi, l’organisation politique, en l’occurrence fédérale, est 
une circonstance que l’État peut mettre en avant dans le cadre de sa marge 
d'appréciation lors de la mise en œuvre des droits humains312. A priori, les 
différences cantonales issues du fédéralisme semblent entrer dans la marge 
d'appréciation de l’État en matière de garantie des droits humains. La Cour- 
EDH l’a d’ailleurs confirmé face à la Suisse dans l’affaire Mouvement raëlien 
suisse c. Suisse. Elle a précisé que des différences étaient possibles entre ré- 
gions d’un même État «surtout s'agissant d’un État ayant choisi une organisa- 
tion politique de type federal»313. Elle Pa également admis dans une affaire face 
à l'Allemagne où elle a estimé que la pratique de la chasse ne devait «pas né- 
cessairement être réglée de manière uniforme sur tout le territoire fédéral »314. 
Le CDH partage également cette vision. Il l’a rappelé dans l'affaire Cheban et 
al.c. Russie et a souligné que: « [l]e fait qu’un État partie ayant une structure 
fédérale autorise des différences entre les divers éléments de la fédération en ma- 
tiere de procès avec jury ne constitue pas en soi une violation de l'article 26 »315. 

Cette absence de comparaison entre entités fédérées au titre de l'égalité 
de traitement permet d’atténuer les effets uniformisateurs des droits hu- 
mains316. Comme c’est un des aspects des droits humains qui entre en ten- 
sion avec l’autonomie cantonale que nous devons reprendre en compte, il est 
important d’avoir cette contrainte à l’esprit pour notre thèse. 


311 COUREDH, Affaire Magee c. Royaume-Uni, n°28135/95, 6 juin 2000, $ 50. 
312 BESSON, 2014b, p. 219, WYTTENBACH, 2018, p. 77. 


313 COUREDH (GC), Affaire Mouvement raëlien suisse c. Suisse, n°16354/06, 13 juillet 
2012, $ 64. 


314 COUREDH (GC), Affaire Herrmann c. Allemagne, n°9300/07, 26 juin 2012, $ 89. 


315 CDH, Constatations, Communication n°790/1997, Affaire Cheban et alc Federation 
de Russie, CCPR/C/72/D/790/1997, 31 juillet 2001, $ 7.4. 


316 WOEHRLING, 2000, p. 61 
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Chapitre 2: 
L’aide sociale et 
son harmonisation 


I. La définition de l'harmonisation, 
les critères pour démontrer son exigence 
et sa mise en œuvre 


Dans cette section, nous allons approfondir la définition de la notion d’har- 
monisation317. Cette notion est au cœur de notre recherche qui vise à en dé- 
montrer l’exigence. Nous devons donc la définir avant toute chose. Nous nous 
inspirerons de la dénomination de CORNU, qui estime que c’est un mode 
d'intégration juridique. Il la comprend comme un transfert de compétences 
étatiques à une organisation internationale318. Cette conception du mode 
d'intégration est surtout étudiée dans le cadre européen. Nous allons la com- 
prendre par analogie dans le contexte du système fédéral suisse dans le sens 
où le droit fédéral (ou dans notre cas international) exercerait une action 
d’integration sur les droits cantonaux à l’image du droit européen sur les 
droits étatiques. 

Nous prendrons ensuite en compte les difficultés énoncées au chapitre 
précédent pour définir l'harmonisation. Tout d’abord, la prise en compte de 
l’autonomie cantonale permettra dans un premier temps de distinguer Phar- 
monisation d’autres termes ayant un sens proche en précisant le but de cette 
notion (Sous-section A). L'harmonisation tendra à orienter et rapprocher les 
droits cantonaux vers et autour de principes communs issus des droits hu- 
mains (selon certains critères identifiés par notre démonstration), tout en res- 
pectant la marge d’appréciation des cantons découlant de la Constitution et du 
droitinternational dans la mise en œuvre des droits humains internationaux. 


317 Nous l'avons brièvement évoquée précédemment, cf. Chapitre 1, II, B. 


318 CORNU, 2016, intégration, d’autres auteurs pensent également que l’harmonisation 
est un processus d'intégration normative : MIALOT et DIMA EHONGO, De l'intégration 
normative à géométrie et géographie variables in: Critique de l’intégration norma- 
tive. L'apport du droit comparé à l'harmonisation des droits, (Delmas-Marty, édit.), 
Paris 2004, p. 2555, p. 2588. 
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Après avoir arrêté cette définition, nous préciseronsles critères sur lesquels 
se base l’exigence d’harmonisation (Sous-section B). Ils seront identifiés en 
prenant en compte, notamment, le troisième écueil, de la difficulté d’appli- 
cation du principe de l'interdiction de la discrimination et d'égalité dans un 
système fédéral. La prise en compte des possibilités d’action de la Confédé- 
ration nous permettra de préciser comment mettre en œuvre cette exigence. 
Elle pourra être mise en œuvre par des modes d'intégration normative : la 
surveillance fédérale et le contrôle judiciaire (Sous-section C). 


A. La définition de l’harmonisation et ses différences avec 
Punification et l’uniformisation 


Conformément à d’autres auteurs, nous définissons l’harmonisation comme 
un mode d'intégration. Ces auteurs estiment que l'intégration normative com- 
prend l’ensemble des processus d'harmonisation, mais aussi d’uniformisa- 
tion et d’unification et l’ensemble des résultats de ces processus319. En somme, 
la notion d'harmonisation est similaire à des notions telles que celles d’unifi- 
cation, uniformisation, coordination ou intégration320. Des imprécisions en- 
tourent ces termes321. Ces mots sont employés tantôt comme dessynonymes, 
tantôt comme ayant un sens différent322. Nous sommes d'accord avec MIALOT 
et DIMA EHONGO lorsqu'ils estiment qu'il est important de fixer clairement 
leur signification323. Ces formes d'intégration normative consistent à la fois 
en un but et des moyens pour y arriver, et en une action et son résultat324. Cette 
optique a l’avantage de clairement délimiter l’unification ou l’uniformisation 
de l'harmonisation qui sont comprises comme degrés différents d'intégration 
de régimes juridiques. Le but de l’uniformisation est plus poussé que d’autres 
modes d'intégration comme l’harmonisation, le rapprochement des législa- 
tions ou la coordination. Ces trois dernières notions sont d’ailleurs souvent 
comprises comme des synonymes325. Nous n’utiliserons plus que le terme 
harmonisation par la suite. 

Nous allons définir brièvement uniformisation, l’unification et Phar- 
monisation. L’unification peut être comprise comme le remplacement d’une 


319  MIALOT et DIMA EHONGO, 2004, p. 26. 

320 TOBICH, 2008, p.243. 

321 ibid.,p.243. 

322 MIALOT et DIMA EHONGO, 2004, p. 26 

323 ibid. p.26. 

324 ibid., p.26. 

325 Par exemple : CORNU, 2016, rapprochement des législations. 
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pluralité d'ordres juridiques par un ordre unique ou remplacer des droits 
distincts par un droit unique326. L’uniformisation quant à elle ne viserait qu’à 
insérer dans ces ordres des règles identiques sans substituer un ordre à un 
autre. Une règlementation identique n’est voulue que dans un domaine spé- 
cifique. On peut y voir un stade intermédiaire entre unification et harmonisa- 
tion327. L’uniformisation et unification seront toutes deux comprises comme 
des mécanismes très poussés visant à transférer des compétences cantonales 
à l’État fédéral, alors que l'harmonisation sera considérée comme un degré 
inférieur ou une étape moins poussée d'intégration normative328. Ces déve- 
loppements expliquent la raison du choix entre ces notions. Nous choisirons 
de rechercher dans notre thèse une harmonisation des droits cantonaux de 
l’aide sociale au lieu d’une uniformisation ou d’une unification. Comme nous 
Pavons vu, ces deux notions renvoient à la notion d'identité ou d’unicite. Cette 
notion est trop invasive au vu des principes du fédéralisme en Suisse laissant 
une grande autonomie aux cantons au sens des art.3, 47, 51 à 53 de la Consti- 
tution329. Il est toutefois important de souligner qu’une uniformisation ou 
une unification pourrait être considérée comme une meilleure piste pour 
une mise en œuvre suffisante des droits humains. En effet, il faut tout de même 
être conscient que «le principal défaut du processus d’harmonisation est de 
donner beaucoup de pouvoirs au récepteur de la norme (...)»33°. Ce qui selon 
DELMAS-MARTY peut engendrer des résultats arbitraires si le pouvoir d’ap- 
préciation des destinataires de la norme n’est pas un minimum contrôlé par 
un organe compétent331. Cette préférence pour une unification ou uniformi- 
sation dans la mise en œuvre des droits humains est présente notamment 
dans certains écrits des organes des traités. Nous y reviendrons en détail au 
Chapitre 4, I, B. L'importance d’un contrôle du pouvoir d'appréciation des 
cantons y sera également abordée. 

Nous nous concentrerons donc sur l'harmonisation. Selon DELMAS- 
MARTY, elle ne vise qu’un rapprochement des régimes juridiques autour de 
principes communs contrairement à l'unification qui a lieu lorsque les règles 
deviennent identiques. L’harmonisation permet donc aux règles de rester 


326 MIALOT et DIMA EHONGO, 2004, p. 27, TOBICH, 2008, p. 243. 

327 MIALOT et DIMA EHONGO, 2004, p. 27, CORNU, 2016, uniformisation. 
328 Voir dans le même sens : TOBICH, 2008, p.245. 

329 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 328. 


330 DELMAS-MARTY, L'émergence d’un ordre juridique mondial: pathologie ou méta- 
morphose?, in: Chaïm Perelman: De la nouvelle rhétorique à la logique juridique, 
(Frydman/Meyer, édit.), Paris 2012, p. 2035, p.209. 


331 ibid., p.209. 
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différentes332. Selon CORNU, l’harmonisation peut même désigner un simple 
rapprochement entre deux ou plusieurs systèmes juridiques333. Selon le 
Centre national de ressources textuelles et lexicales, l'harmonisation peut 
être définie comme l’action d'orienter les lois, les règlements et les normes 
vers un objectif commun334. Selon TOBICH, l'harmonisation viserait la réali- 
sation d’une équivalence des droits dans le respect de la pluralité de ces droits, 
dont la finalité serait de proposer des règles équivalentes et non pas iden- 
tiques visant à assurer un minimum en termes de droits et obligations garan- 
tis335. Comme l'autonomie implique par définition l’existence de différences 
entre cantons336, l'objectif de l'harmonisation qui est de rapprocher les ré- 
gimes juridiques, qui peuvent néanmoins rester différents337, semble bien 
plus adéquat. 

Cet objectif de l'harmonisation est donc bien plus modeste que celui de 
l'unification ou l’uniformisation ce qui lui permettrait d’être plus acceptable 
politiquement338. Ainsi, retenir l'harmonisation plutôt qu’une unification ou 
uniformisation permet de répondre en partie à la préoccupation de la dé- 
fense de l’autonomie cantonale très présente en Suisse. Nous l'avons briève- 
ment évoquée pr&c&demment339, l'harmonisation se définit dans notre thèse 
comme un mode d'intégration normative tendant à orienter et à rapprocher 
les droits cantonaux vers et autour de principes communs340 pour obtenir 
des normes équivalentes, mais pas forcément identiques, visant à assurer un 
minimum en termes de droits et obligations garantis341. 

Une autre circonstance plaide en faveur de l'harmonisation plutôt 
qu’une unification ou uniformisation. Le droit international des droits hu- 
mains ne semble pas non plus exiger, en général, que tous les législateurs 
cantonaux adoptent des règles identiques pour mettre en œuvre une obliga- 
tion internationale. Les solutions cantonales correspondent aux réalités 
concrètes des cantons qui servent la légitimité, l'efficacité etla confiance dans 


332 DELMAS-MARTY, Le phénomène de l’harmonisation: l'expérience contemporaine, 
in: L’harmonisation du droit des contrats en Europe, (Jamin/Mazeaud édit.), Paris 
2001, p. 2355, p. 28-29. 


333 CORNU, 2016, harmonisation. 

334 CNRTL, Lexicographie, Harmonisation. 

335 TOBICH, 2008, D. 244-245. 

336 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 20134, p. 321. 

337 DELMAS-MARTY, 2001, p. 31. 

338 MIALOT et DIMA EHONGO, 2004, p. 28, DELMAS-MARTY, 2001, p. 31. 

339 Cf. Chapitre 1, III, B. 

340 CORNU, 2016, harmonisation, CNRTL, Lexicographie, Harmonisation. 
341  TOBICH, 2008, D. 244-245. 
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l’exécution342. Cette définition de l'harmonisation qui préserve l’autonomie 
cantonale, préserve également un des avantages majeurs d’un système fédé- 
ral que nous avons vu au chapitre précédent: la possibilité d'innovation dela 
partdesentités fédérées en évitantun effet centralisateur ou uniformisateur 
trop poussé de la part des droits humains. Ainsi, la notion d'harmonisation 
permet de respecter mieux l'autonomie cantonale et ne cherche pas à impo- 
ser une solution identique ou à substituer un ordre juridique à un autre. 

Il convient de compléter ces développements par l'inclusion dans nos 
explications de la notion de la marge d’appréciation. Cette notion est au cœur 
de la conception del’harmonisation, mais aussi de la mise en œuvre des droits 
humains. Selon TOBICH, une harmonisation efficace est soumise au respect et 
à la garantie d’une marge d’appréciation de ses destinataires343. Selon MIALOT 
et DIMA EHONGO, déjà cités, l'harmonisation est une des modalités de l’inté- 
gration qui laisse une marge d’appréciation aux destinataires de la norme 
harmonisatrice3#4. Cette marge d’appréciation permet de préserver leurs 
compétences tout en les incitant à se rapprocher de principes communs aux- 
quels ils ne doivent pas déroger345. Ainsi, les destinataires de l’harmonisa- 
tion peuvent avoir desrèglementations différentes, mais également proches 
et basées sur les mêmes principes directeurs346. Selon cette optique, ils 
peuvent garder des particularités dans leurs régimes juridiques locaux347. 
En définitive, nous pouvons reprendre DELMAS-MART Y, au sujet de l’impor- 
tance de la marge d'appréciation dans un processus d'harmonisation: «{bJien 
comprise, la notion de marge (...) est sans doute le meilleur moyen d'éviter la 
simple juxtaposition des différences et de permettre, par ajustements et réajus- 
tements un rapprochement des pratiques, leur mise en «comptabilité progres- 
sive»348. Cette prise en compte de la marge d’appréciation permet d’atténuer 
l'effet uniformisateur des droits humains349, qui nous l’avons dit, est perçu 
comme négatif pour le fédéralisme. Nous le verrons dans la section suivante, 
nous étudierons des obligations où cette marge de manœuvre est limitée, 
dans le cadre des obligations minimales de mise en œuvre. 


342 SCHMID, Völkerrechtliche Gesetzgebungsaufträge in den Kantonen, in RDS 20161, 
355, p.23. 

343 TOBICH, 2008, p. 246. 

344  MIALOT et DIMA EHONGO, 2004, p. 27. 

345 TOBICH, 2008, p. 246. 

346 ibid., p.247, à propos d’Etats souverains et de leur souveraineté. 

347 ibid., p.249. 

348 DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné, Paris 2006, p. 88. 

349 WOEHRLING, 2000, p.63. 
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Une autre raison plaide en faveur de notre choix. La définition de DELMAS- 
MARTY a été reprise par des auteurs de doctrine de Suisse. Se fondant sur les 
travaux de cette auteure, HOTTELIER et THÜRER parlent au sein du système 
suisse d’une recherche d’un pluralisme ordonné en matière de réception des 
droits humains350. C'est-à-dire : «une conception des droits fondamentaux qui 
tente d’allier la diversité des garanties à la recherche d’une unité logique, systé- 
matique». Et ce pluralisme doit avoir comme élément central « l’équivalence 
des sources, etnon (...) l'existence d’une hiérarchie systématique (...) la recherche 
constante d’une certaine forme de concordance au service des individus et de 
l'accomplissement de l’État de droit. L'harmonie des sources s'inscrit elle-même 
dans un contexte plus large, qui est celui d’un système constitutionnel qui assure, 
sansexclusive, sans mépris ni priorité, la convergence etnon l'opposition, la com- 
plémentaritéetnon la subordination entre respect des droits fondamentaux et 
des droits de l’homme, structure fédérale, exercice des droits démocratiqueset 
Justice constitutionnelle » 351. Ainsi, il serait possible par ce pluralisme ordonné 
d’avoir une complémentarité entre autonomie cantonale et respect des droits 
humains tout en obtenant une certaine concordance auservice des individus 
et de l’État de droit répondant aux enjeux évoqués de l’harmonisation352. 

En guise de conclusion de cette sous-section, il faut souligner un point 
important. Tout en laissant une marge d’appréciation aux cantons, l’harmo- 
nisation telle que nous l’avons définie permet d’identifier un certain mini- 
mum en termes de droits et obligations sous la forme de normes équivalentes. 
La reconnaissance d’une marge d'appréciation n’exclut pas tout contrôle, 
notamment lorsque le régime juridique en question s’écarte trop du principe 
considéré. En définitive, l'harmonisation permet, comme le dit DELMAS- 
MARTY, «d'accepter des différences, mais pas au-delà d’un certain seuil »353. Ce 
contrôle est au cœur du choix de nos modes d'intégration normative qui se- 
ront présentés brièvement en fin de cette section et présentés en détail lors 
de notre conclusion (Chapitre 9, D. Il convient maintenant de s’attarder sur la 
preuve de l'exigence de prise de mesure de contrôle par la Confédération et 
donc d'harmonisation. Elle va faire l’objet de lasous-section suivante qui trai- 
tera des critères de l'harmonisation. Ces critères structureront notre démons- 
tration présente aux Chapitres 4 à 8. 


350 HOTTELIER, 2014, p. 64-65, THÜRER, Verfassungsrechtlicher und völkerrechtlicher 
Status der Grundrechte, in: Handbuch der Grundrechte, Grundrechte in der Schweiz 
und in Liechtenstein, (Merten/Papier, édit.), Zurich, Saint-Gall 2007, p. 31ss, p. 57. 


351 HOTTELIER, 2014, p. 64-65. 
352 Cf.Chapitre1,letIl. 
353 DELMAS-MARTY, 2001, p. 32. 
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B. La preuve de l’exigence d’harmonisation par trois ensembles 
de critères 


La preuve de l'exigence dela prise de mesure de la Confédération sera appor- 
tée par l’analyse de trois groupes de critères tirés de la protection internatio- 
nale des droits humains. En effet, les moyens pour parvenir à l'objectif de 
l'harmonisation peuvent être : «les principes directeurs qui constituent la ré- 
férence commune et guident le rapprochement, en laissant les modalités d’ap- 
plication à la règlementation nationale »354, Ainsi, des principes peuvent gui- 
der un processus d’harmonisation. Ces principes guidant l'harmonisation 
étant peu précis, il faudra rechercher leurs critères d’application pour les 
préciser355. Comme le choix des critères et le choix du seuil de compatibilité 
est laissé à l'interprète, ils peuvent aisément varier en fonction des résultats 
recherchés et donc peuvent induire un risque d’arbitraire356. Nous y revien- 
drons dans notre conclusion, où une section sera dédiée à la liberté de Pin- 
terprétation dans laquelle nous montrerons que ce risque est toutefois limité. 
La démonstration de ces critères constituera le but de nos chapitres d'analyse 
(Chapitres 4 à 8). 

Notre recherche de l'exigence de l'harmonisation ne va pas prendre une 
direction fondée sur l'égalité entre cantons comme nous l’avons mentionné 
plus haut. Nous allons démontrer la nécessité de la prise de mesure par la 
Confédération à l’@gard des cantons d’abord sur un autre fondement que 
l'égalité. Le premier ensemble de critères sera défini par la recherche des stan- 
dards minimaux (Sous-section 1). Cette démarche respecte notre définition 
de l’harmonisation permettant «d'accepter des différences, mais pas au-delà 
d’un certain seuil»357, ce seuil étant défini principalement par les standards 
minimaux des droits. Ensuite seulement, nous procéderons à une analyse de 
l'interdiction dela discrimination (Sous-section 2). L'interdiction de la discri- 
mination sera analysée d’une part au sein d’un même canton, mais également 
entre cantons différents. Nous exposerons deux groupes d'arguments juri- 
diques démontrant une exigence d'harmonisation. Les premiers sont fondés 
sur les standards minimaux. Ensuite, nous analyserons l'interdiction de la 
discrimination au sein d’un même canton et entre différents cantons. 


354 ibid. p.31. 

355 D'ailleurs, MIREILLE DELMAS-MARTY admet que de tels principes peuvent résulter 
indirectement de l’utilisation par la jurisprudence de principes généraux inscrits par 
exemple dans la CEDH. Des principes issus de garanties internationales des droits 
humains sont reconnus avoir un effet harmonisateur : ibid., p. 31ss. 

356 ibid.,p.32. 

357 ibid.,p.32. 
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Cette démarche en deux temps, à l’image de celle de WYTTENBACH,358 est 
d’abord centrée sur les standards minimaux et sur l’interdiction de la discri- 
mination au sein d’un même canton, puis sur une analyse de la discrimina- 
tion sur le domicile au niveau fédéral. Ce dernier argument sera pris unique- 
ment en tant qu’argument complémentaire pour tenir compte de la doctrine 
presque unanime359 et, à notre avis, convaincante sur la comparaison des 
régimes cantonaux. Un critère factuel s’ajoutera à nos critères juridiques : la 
situation de mise en œuvre dans les cantons (Sous-section 3). Cela constitue- 
raun indice supplémentaire pour appuyer nos conclusions sur une exigence 
d'harmonisation. 


1. Lesstandards minimaux 


Pour admettre la nécessité d’un contrôle de la Confédération, nous pensons 
iciraisonner comme WYTTENBACH quise fonde principalement sur le respect 
de l'obligation de mise en œuvre de la part des cantons eux-mêmes360. Cette 
obligation de mise en œuvre est liée au fait que le gouvernement fédéral ne 
peut pas invoquer la répartition des tâches à l’interne pour justifier un man- 
quement à ses obligations internationales361. Nous le verrons dans le chapitre 
suivant, l’art.27 CVT prévoit le principe de l'impossibilité d’invoquer le droit 
national pour justifier un manquement à une obligation internationale3®2. 
Cette affirmation a pour corollaire que toutes les autorités étatiques de n’im- 
porte quel niveau, communal, cantonal ou fédéral peuvent engager la res- 
ponsabilité de l’État partie363, Les droits humains prévus par les Conventions 
internationales s’appliquent à tout le territoire suisse selon l’art.29 CVT364, 
comme nous le verrons au Chapitre 3, I, B, 3. Les dispositions s'appliquant 
dans le domaine de l’aide sociale ont donc un effet dans tous les cantons. 
Nous l’avons vu aux chapitres précédents, des différences sont présentes 
en termes de mise en œuvre des droits humains. Au vu de la pratique de la 


358 WYTTENBACH, 2017, P.148ss. 

359 Nous verrons des exceptions au Chapitre 2, I, B, 2, quinous semble également convain- 
cantes dans certaines circonstances. 

360 WYTTENBACH, 2017, P.148ss. 

361 ibid.,p.64. 

362 CESCR, Observation générale n°9, E/C.12/1998/24, 1998, $ 3, WYTTENBACH, 2017, p.71, 
CDH, Observation générale n°31, La nature de l’obligation juridique générale imposée 
aux États parties au Pacte, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26 mai 2004, $ 4. 

363 CDH, Observation générale n°31, La nature de l'obligation juridique générale imposée 
aux Etats parties au Pacte, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13,$ 4. 

364 ZIEGLER, Introduction au droit international public, Berne 2015, p.98, DUPUY, Droit 
international public, 12° éd., Paris 2014, p. 330, PERRIN, Droit international public: 
sources, sujets, caractéristiques, Zurich 1999, p. 820. 
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CourEDHet des communications devant les comités, un régime hétérogène de 
mise en œuvre parles collectivités fédérées semble admissible pour autant que 
le standard minimal de chaque droit soit respecté selon des critères objectifs 
etraisonnables365. Certes, les États parties, même dans le cadre des standards 
minimaux, peuvent choisir des mesures différentes à l’interne366. Mais l’État 
doit s'assurer que les standards minimaux sont atteints dans toutes les régions. 
Puis s’il établit une insuffisance dans une mise en œuvre, l’État a l'obligation 
prendre les mesures appropriées367. C’est cette obligation fondée sur le constat 
d’une mise en œuvre insuffisante du standard minimal des droits humains 
qui va nous permettre de conclure à l'exigence d’une prise de mesure pouvant 
conduire à une harmonisation. Cette démarche d’une harmonisation fondée 
sur la prise de mesure de la part de l’État fédéral dans le cadre de critères mini- 
maux et communs est d’ailleurs demandée par les organes des traités à l'égard 
de la Suisse. Nous y reviendrons dans notre démonstration au Chapitre 4. 

Ainsi, nous allons déterminer principalement la portée des obligations 
minimales à charge des cantons. Il n’est même plus nécessaire d’analyser 
l'égalité et l'interdiction de la discrimination en relation avec les differences 
de traitement cantonal. Siles cantons ne respectent pas ces standards mini- 
maux, les cantons et la Confédération violent avant tout leurs obligations 
d’une mise en œuvre efficace et effective368. C’est d’ailleurs le même principe 
lors de l’application du droit fédéral par les cantons. Lorsqu'ils ne disposent 
que d’une marge de manœuvre limitée pour l'application du droit fédéral, la 
norme fédérale est censée recevoir une interprétation uniforme, mais par 
application du principe dela légalité qui impose une mise en œuvre correcte 
du droit supérieur, et non de l’égalité369. Pour admettre ce contrôle, la marge 
de manœuvre des cantons dans l'application des obligations internationales 
doit être limitée. Il sera ainsi question d’analyser uniquement les obligations 
minimales de mise en œuvre. 

L'étude des standards minimaux consistera dans notre étape principale 
de recherche des critères juridiques conduisant à une harmonisation. Dans un 
deuxième temps, nous étudierons l'interdiction de la discrimination. Cette 
interdiction sera étudiée tant au sein d’un même canton qu'entre différents 
cantons lorsqu'elle sera basée sur le domicile. Ce critère fera l’objet d’expli- 
cation à la section suivante. 


365 WYTTENBACH, 2017, p. 148, WYTTENBACH, 2018, p. 7455. 
366 WYTTENBACH, 2017, p.152. 

367 ibid., p.155. 

368 ibid., p.153. 

369 MARTENET, 2003, p.130. 
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2. L'interdiction dela discrimination 


Tout d’abord l'interdiction de la discrimination permettra d’apporter un ar- 
gument supplémentaire en comparant différents groupes de la population 
au sein d’un même canton. Cette analyse consistera après les standards mi- 
nimaux le deuxième critère de l’exigence d’harmonisation. Ensuite, elle per- 
mettra d’ajouter un troisième argument juridique en comparant les situa- 
tions de même groupes de la population, mais issus de cantons différents. Cet 
argument basé sur la comparaison des régimes cantonaux semble aller à Pen- 
contre de la doctrine presque unanime explicitée précédemment. Ainsi, nous 
ne l’utiliserons que pour appuyer nos conclusions fondées sur les standards 
minimaux. Cependant, l’affirmation d’une absence totale de comparaison 
entre régimes cantonaux au titre du principe d'égalité et de l’application de 
ce principe uniquement devant la même autorité, n’est pas sans reproche. En 
effet, certains auteurs de doctrine considèrent que l’approche du TF peut 
soulever des difficultés. HANGARTNER considère que cette pratique n’est pas 
satisfaisante dans certaines circonstances, notamment en ce quiconcerne 
l'administration de l’État370, BIAGGINI considère que l'approche du TF est trop 
absolue et qu’elle n’est pas satisfaisante si l’application du droit fédéral est très 
différente371. WEBER-DÜRLER considère que lorsque la Confédération laisse 
l'application du droit fédéral aux cantons, il existe un risque de pratiques dif- 
férentes sans justification dans les faits372. Elle estime que cette pratique sou- 
lève des problèmes d’inégalité373. Selon WYTTENBACH, la Confédération, elle- 
même, pourrait être également destinataire d’une obligation d’harmonisa- 
tion des droits cantonaux en application de l'interdiction dela discrimination 
dans certains cas particuliers374. Dans ces cas-là, ce n’est pas le niveau canto- 
nal qui est visé, mais le niveau fédéral qui a omis de prévenir une telle discri- 
mination, malgré le fait que nous sommes en présence de domaines de com- 
pétences cantonales375. 

La constatation d’une discrimination permettra d’ajouter deux argu- 
ments à la nécessité d’un contrôle fédéral. Ainsi, notre approche d’analyse de 


370 HANGARTNER, Grundzüge des schweizerischen Staatsrechts Band II, Grundrechte, 
Zurich 1982, p.186. 


371  BIAGGINI, 2017a, p.150. 


372 WEBER-DÜRLER, Gleichheit, in: Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Eu- 
ropa, VII/2, Grundrechte in Österreich, der Schweiz und in Liechtenstein, (Müller/ 
Schäffer, édit.), Heidelberg 2007, p. 229ss, p. 243. 


373 WEBER-DÜRLER, 2004, p.13. 
374  WYTTENBACH, 2017, p.154. 
375 ibid.,p.155ss. 
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la discrimination permet à l’image de l'approche de la Professeure WYTTEN- 
BACH d'apporter, au débat constitutionnel de l'interdiction de la discrimina- 
tion entre cantons, un angle de droit international. En effet, comme nous le 
verrons au Chapitre 4, II, C, les comités expriment parfois des craintes liées 
aux différences de traitement entre entités fédérales. Cette analyse du prin- 
cipe de l'interdiction de discrimination dans certaines situations complétera 
l’analyse des standards minimaux pour donner nos critères juridiques à Phar- 
monisation. Un critère factuel s’ajoutera à ces deux critères juridiques. Nous 
le présenterons dans la sous-section suivante. 


3. Analyse empirique des droits cantonaux 


Finalement, pour appuyer cette affirmation quant à la nécessité de prise de 
mesures de la Confédération, nous analyserons les différentes pratiques lé- 
gislatives cantonales en tant que critère factuel de l'harmonisation. Nous 
l’appelons ainsi, car ce critère analyse les situations concrètes de mise en 
œuvre des droits humains par les régimes juridiques cantonaux. Tout d’abord, 
cela nous permettra de déterminer s’il existe des lacunes de mise en œuvre 
par les cantons. Il s’agira ainsi d’analyser les lois cantonales en rapport à la 
réalisation des obligations précédemment définies. S’il existe des lacunes, la 
nécessité de prise de mesures dela Confédération en sera renforcée. Ensuite, 
ce critère permettra d’ajouter un deuxième argument appuyant l'exigence 
d’harmonisation. Si plusieurs cantons ont déjà adopté une forme d’harmoni- 
sation, cela pourra constituer un indice supplémentaire pour appuyer nos 
conclusions. Le fait de légiférer de façon harmonisée ne prouve pas l'exigence 
de l’harmonisation en tant que telle, mais permet d’étoffer l'affirmation de 
son existence. 

Ce critère permettra de mettre en évidence un processus d’harmonisa- 
tion selon différents degrés. Selon DELMAS-MART Y, l’on peut être en présence 
d’une harmonisation faible, lorsque la comparaison des régimes juridiques 
montre des différences importantes et aller progressivement vers une har- 
monisation plus poussée quand les différences perdent de l’importance3”6. 
En nousinspirant de cette conception, nous mettrons en évidence plusieurs 
degrés d’harmonisation allant d’une harmonisation déjà très présente ettrès 
poussée dans les cantons à une harmonisation faible, voire inexistante. 

Pour tirer un argument juridique de l’analyse des pratiques canto- 
nales, nous nous inspirerons des travaux de MARTENET, Professeur de droit 
constitutionnel à l’Université de Lausanne. Ila théorisé l'influence sur le sens 
de droits humains des lois et pratiques des entités fédérées. Nous pouvons 


376 DELMAS-MARTY, 2001, p. 33. 
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rapprocher sa démarche de ce que nous venons d’exposer sur les différents 
degrés de l’harmonisation. Ilestime qu’une influence bottom-up peut se ma- 
nifester dans plusieurs situations. Premièrement, une influence est particu- 
lièrement possible lorsque la quasi-totalité ou la majorité des entités fédérées 
ont opté pour une solution commune dans leurs lois ou pratiques. Mais elle 
peut être également présente lorsqu'une minorité significative a opté pour 
une solution commune et même lorsque très peu d’entites fédérées Pont tout 
en étant avant-gardistes d’une évolution377. Nous rechercherons ces trois 
degrés d'harmonisation dans les régimes juridiques cantonaux, car cette 
analyse comparative, selon cet auteur, peut avoir un impact sur la définition 
de la portée d’un droit en indiquant une solution à suivre quand certaines 
conditions sont remplies378. 

Ces conditions sont au nombre de quatre379. Trois conditions ne posent 
pas de difficultés d’application et sont remplies dans notre domaine. Nous 
allonsles passer en revue. La première demande que le domaine du droit soit 
de la compétence des entités fédérées pour lequelelles jouissent d’une grande 
autonomie380. C’est bien évidemment le cas en manière d'aide sociale381. La 
deuxième suppose que la question soulevée soit controversée et soit liée à la 
diversité protégée par la Constitution382. Dans notre domaine la question 
d’une harmonisation des lois cantonales d’aide sociale et celle de la fixation 
d’un standard minimum de vie pour l’ensemble du pays sont controversées383. 
Cette question est, ensuite, liée à la diversité des pratiques cantonales pro- 
tégée par la Constitution qui réserve ce domaine à la compétence des can- 
tons selon l’art.115 Cst. notamment384. Troisièmement, la portée du droit 
en cause doit être vague385. Dans notre domaine, la portée des droits hu- 
mains est vague, que ce soit en matière de garantie du minimum de vie propre- 
ment dit ou pour les autres droits humains intéressants l’aide sociale comme 
la protection spécifique des femmes et enfants ou le droit à l’'éducationss6. 


377 MARTENET, Federalism in Rights Cases, in American Journal of Comparative Law 
2019b 67(3), 55155, p. 5735s. 

378 ibid., p.584. 

379 ibid.,p.563ss et 584. 

380 ibid.,p.568 et 584. 

381 Cf.Introduction, II et III. 

382 MARTENET, 2019b, p. 568-569 et 584. 

383 Cf. Chapitre 1, III, Cet D. 

384 Cf.Introduction, II. 

385 MARTENET, 2019b, p. 564 et 584. 


386 Cf. Chapitres 4 et 5. À tout le moins, d’un degré d’imprécision similaire à l'exemple 
cité par l’auteur. Il cite l'exemple du 8ème amendement de la Constitution des Etats- 
Unis qui interdit les: «cruel and unusual punishment» : ibid., p.564. 
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Ces trois conditions énoncées par l’auteur semblent ainsi remplies pour 
notre recherche. 

Toutefois, la quatrième condition peut sembler problématique. Selon 
MARTENET, le droit fondamental fédéral applicable ne doit pas être claire- 
ment énuméré ou ancré dans la Constitution387. Or, nous l’avons mentionné, 
l’art.12Cst. garantissant une aide d'urgence est expressément prévu. Toute- 
fois, nous le verrons, nous sommes d'avis que la portée de l’art.12 Cst. est ma- 
nifestement inférieure à celle des droits internationaux que nous analyse- 
rons388. Nous pouvons donc conclure que la portée allant au-delà de ce que 
prévoit l’art.12 Cst. remplit la dernière condition et ne fait pas l’objet de droits 
clairement ancrés dans la Constitution. Il en va de même des autres droits 
fondamentaux comme le droit à l'éducation ou la protection des femmes et des 
enfants, pour lesquels la protection internationale semble aller plus loin389. 
Ainsi, même si des mandats législatifs sont clairement ancrés dans la Consti- 
tution en matière de soutien aux personnes dans le besoin, d'éducation et de 
protection des femmes et des enfants, les droits sociaux dans la Constitution 
fédérale ne sont que peu présents,3% et ce notamment sur des aspects garan- 
tis par la protection internationale des droits humains. Pour les droits hu- 
mains appelés sociaux tels qu’ils sont prévus par le droit international, la der- 
nière condition doit être considérée comme remplie. Nous pouvons conclure 
que si ces critères sont, pour reprendre les mots de MARTENET, « mostly (...) 
allmet, then he analysis of the situation prevailing in the federated entities may 
present a certain interest in federal right cases »391. Lanalyse de la situation qui 
prévaut dans les cantons présente donc un intérêt. Cette analyse compara- 
tive semble ainsi possible pour notre démarche et pourrait influencer la por- 
tée des droits humains en Suisse. Elle sera particulièrementimportante pour 
définir la portée des obligations positives en matière de mandats législatifs 
(cf. Chapitres 6 et 7). 

Pour comprendre l'intérêt concret d’une telle démarche de comparaison 
pour la démonstration de exigence d'harmonisation, nous devons la mettre 
en parallèle avec la notion de marge d’appréciation. En effet, l’analyse com- 
parative peut servir d’argument pour réduire la marge d’appréciation des 
cantons pour la mise en œuvre d’un droit humain. À cet égard, il convient de 
mentionner le lien entre cette démarche avec une pratique interprétative 


387 ibid.,p. 563-564 et 584. 

388 Cf. Chapitre 6, III, F, 2 et Chapitre 8, IV, B, 3, a. 
389 Cf.Chapitre8,IV,B,3,bäd. 

390 Cf. Chapitre 8, IL A. 

391 MARTENET, 2019b, p. 569. 
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connue dans le domaine des droits humains. Il s’agit la recherche du consen- 
sus de la Cour européenne des droits de l’homme3°2, qui permet de détermi- 
ner, mais aussi de réduire la marge d’appréciation des États393. À ’instar de 
notre critère factuel, cette recherche se fait parfois par des analyses compa- 
ratives des lois des États membres394. Selon MARTENET, ces analyses compa- 
ratives visent le même résultat : utiliser l’&ventuel consensus dans la manière 
de mettre en œuvre un droit humain pour appuyer ou non une interpréta- 
tion395. Selon DZEHTSIAROU, la recherche d’un consensus par la CourEDH est 
identifiée par une analyse comparative des lois et pratiques des États parties. 
C’estun moyen d'interprétation qui soutient la solution adoptée par la majo- 
rité396, La CourEDH analyse les pratiques des États en invoquant même par- 
fois des pratiques différentes au sein des États parties lorsqu’elle évalue l’in- 
térêt public39”. Par exemple, la Cour s’est référée aux différences de pratiques 
des Länder allemands au sujet d’une loi sur le service de pompier de milice398 
ou à la situation de l'Écosse, de l’Angleterre, du pays de Galles et de l’Irlande 
du Nord au sujet de la conservation de l'ADN de personnes non condamnées 
au Royaume-Uni39, Le fait de se référer aux pratiques des États n’est pas non 
plus étranger au CDH. Il a déjà souligné des pratiques des Etats, par exemple 
face à l'Australie au sujet de la criminalisation de l’homosexualité400. 


392 Pour des explications sur cette notion : DZEHTSIAROU, European Consensus and the 
Legitimacy ofthe European Court of Human Rights, Cambridge 2015, p.61, MCGOL- 
DRICK, À Defence ofthe Margin of Appreciation and an Argument for its Application 
by the Human Rights Committee, in International and Comparative Law Quarterly, 
2016 65, 2155, p. 28ss, WILDHABER, HJARTARSON et DONNELLY, No Consensus on 
Consensus? The Practice ofthe European Court of Human Rights, in Human Rights 
Law Journal 2013 33, 24855, p.256. 


393 COUREDH (GC), Affaire Lee c. Royaume-Uni, n°25289/94, 18 janvier 2001, $ 95, COUR- 
EDH (GC), Affaire Evans c. Royaume-Uni, n°6339/05, 10 avril 2007, $ 77, COUREDH (GC), 
Affaire T. c. Royaume-Uni, n°24724/94, 16 décembre 1999, $ 72, COUREDH (GC), Affaire 
X, Y et Z c. Royaume-Uni, n°21830/93, 22 avril 1997, $ 44, COUREDH (GC), Affaire 
Bayatyan c. Arménie, n°23459/03, 7 juillet 2011, $ 122. 

394  MCGOLDRICK, 2016, p. 28, pour un exemple clair voir : COUREDH, Affaire Stübing c. Al- 
lemagne, n°43547/08, 12 April 2012, $ 28ss. 

395 MARTENET, 2019b, p. 555-558, voir également : COUREDH, Dialogue Between Judges, 
European Court of Human Rights, Council of Europe, Strasbourg 2008, p.12. À noter 
que selon MARTENET, cette doctrine de la marge d'appréciation n’a pas été ouverte- 
ment développée par une État fédéral pour le moment: MARTENET, 2019b, p. 562. 


396 DZEHTSIAROU, 2015, p. 2, 9 et 55. 

397 WYTTENBACH, 2018, p. 77. 

398 COUREDH, Affaire Karlheinz Schmidt c. Allemagne, n°13580/88, 18 juillet 1994, $ 28. 

399 COUREDH (GC), Affaire S. et Marper c. Royaume-Uni, n°30562/04 etn°30566/04, 4 dé- 
cembre 2008, $ 109-110. 

400 CDH, Constatations, Communication n°488/1992, Affaire Nicoals Toonen c. Australie, 
25 décembre 1991, § 8.6. 
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En conjuguant les critères juridiques et factuels, nous mettrons en évidence 
différents degrés de liberté d'appréciation dans la mise en œuvre des droits 
humains, allant d’une liberté restreinte quand la moitié des cantons respecte 
les critères retenus à une liberté plus importante lorsque peu de cantons les 
suivent. Cependant, même dans ces cas, certaines solutions au vu des cri- 
tères normatifs des droits humains seront considérées comme des solutions 
avant-gardistes. Pour compléter ces deux extrêmes, un troisième degré de 
liberté d'appréciation sera mis en évidence quand une minorité de pratiques 
cantonales révèle une certaine harmonisation. Pour reprendre l'expression 
de MARTENET, lorsque plusieurs cantons ont pris les mêmes décisions, ils 
peuvent être considérés comme des «trailblazers » qui « may indicatea future 
federal path »4%1. Ces trois degrés d'harmonisation permettront d’ajouter des 
arguments et de guider notre démonstration dans l’analyse de la teneur nor- 
mative des droits humains. 

Le fait d’inclure une démarche comparative à l’analyse juridique est 
conforme avec la pratique du Tribunal fédéral402. Selon MARTENET, tout en 
n'étant pas décisive, cette démarche ajoute un élément au raisonnement du 
TF403, Elle est surtout utilisée afin de déterminer si une solution est justifiée, 
c’est-à-dire compatible avec le droit fédéral404. Selon cet auteur, une analyse 
comparative des droits cantonaux permettant de déceler un consensus can- 
tonal pourrait à l’image de la pratique consensuelle de la CourEDH, appuyer 
une interprétation des droits humains dans ce sens#05. Cet argument peut 
donc nous aider à répondre à notre question de recherche et démontrer une 
exigence d'harmonisation. Toutefois, il convient de souligner que cette ana- 
lyse comparative ne doit pas être comprise comme le seul critère d’interpré- 
tation. DZEHTSIAROU parle de présomption réfragable qui nécessite des jus- 
tifications circonstanciées406, Ceci permet d’éviter une tyrannie de la majo- 
rité407, MARTENET souligne également que lors d’une analyse comparative 
au sein d’un État fédéral, autonomie de l’interprétation d’un droit fonda- 
mentalreste intacte et l'interprète n’est pas obligé de suivre celles des enti- 
tés fédérées408. Nous reviendrons sur ce critère factuel en tant que méthode 


401 MARTENET, 2019b, p.585. 
402 Voir notamment : TRIBUNAL FÉDÉRAL, Arrêt 2A.253/2001, 8 octobre 2002, consid. 4.6. 
403 MARTENET, 2003, p.129. 


404  ibid., p.129, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 123 1241, 2 septembre 1997, consid. 5d, TRIBU- 
NAL FEDERAL, ATF 1281254, 14 août 2002, consid. 3.6. 


405 MARTENET, 2019b, p. 562-563. 
406 DZEHTSIAROU, 2015, p.2et9. 
407 ibid.,p.55. 

408 MARTENET, 2019b, p.556 et 573. 
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d'interprétation au Chapitre 3, II, lorsque noustraiterons de interpretation 
des obligations internationales. 


C. La mise en œuvre de l’exigence d'harmonisation: 
les modes d'intégration normative 


L’harmonisation telle que nous la comprenons est donc un mode d’intégra- 
tion normative tendant à orienter et à rapprocher les droits cantonaux vers 
etautour de principes communs pour obtenir des normes équivalentes, mais 
pas forcément identiques visant à assurer les standards minimaux des droits 
humains tout en garantissant une certaine marge d'appréciation. Nous allons 
prouver l'exigence d’une telle harmonisation par la démonstration de l’obli- 
gation juridique de prise de mesures de contrôle de la Confédération par rap- 
portaux droits cantonaux selonles trois groupes de critères expliqués ci-des- 
sus409. Toutefois, après la démonstration de l'existence de cette obligation de 
contrôle, il y a lieu de se poser la question suivante: est-ce que l'harmonisation 
peut avoir lieu dans les faits ? 

Il est nécessaire pour s’assurer d’une mise en œuvre concrète dans les 
cantons d’avoir des mécanismes concrets#10. Cette affirmation nous renvoie 
à la question des outils et mécanismes de mise en œuvre de l'harmonisation. 
Quels sont ces modes d'intégration normative ? Ceux-ci sont intimement liés 
à la notion de marge d’appréciation. En droit communautaire, ces outils sont 
par exemple la Directive ou le Règlement41. Pour notre thèse, nous en avons 
identifié deux qui découlent de l’impact des obligations internationales en 
Suisse et qui sont prévus par la Constitution. Il s’agit des mesures de surveil- 
lance fédérale et du pouvoir de contrôle du TF en matière de droits humains. 
Ils sont basés sur la prise de mesures de contrôle de la Confédération envers 
les cantons s'agissant de la mise en œuvre efficace des droits humains. 

Il convient de noter que nous devons écarter la solution d’une loi fédé- 
rale pour manque de compétence législative de la Confédération comme 
nous l’avons expliqué au chapitre précédent. Les deux types de contrôle re- 
tenus nous semblent pertinents puisqu'ils peuvent avoir potentiellement un 
impact direct sur les lois cantonales. Le mode principal sera pour nous le 
contrôle judiciaire du TF en cas de caractère justiciable des normes de droits 


409 Les Chapitres 4 à 7 tenteront de démontrer cette exigence. 


410 Surcetteidée : SCHMID, How Upper Levels Strive to Influence Law-Making at the Lower 
Levels and Why Lower Levels Can’t Have Cake and Eat It, in: Lawmaking in Multi-level 
Settings Legislative Challenges in Federal Systems andthe European Union, (Popelier/ 
Xanthaki/Uhlmann/Joäo/Robinson, édit.), Baden-Baden 2019, p. 4355, p. 50. 


411 MIALOT et DIMA EHONGO, 2004, p. 27. 
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humains412. Ces modes sont en fin de compte les conséquences de notre dé- 
monstration de l'existence de l'obligation de prise de mesures de la Confédé- 
ration sur les droits cantonaux. Ils seront ainsi discutés dans notre Chapitre9 
de conclusion sur nos résultats. Cette obligation et ces modes d’intégration 
seront étudiés dans le domaine de l’aide sociale au sens large. Nous allons 
présenter notre domaine de recherche à la section suivante. 


II. Le domaine étudié de l’aide sociale 


Dans ce chapitre, nous décrirons notre domaine de recherche. Nous l'avons 
déjà évoqué en introduction. Toutefois, il est nécessaire d'apporter des pré- 
cisions ici quant à la différence entre aide sociale au sens strict et au sens large 
d’une part. Nous allons commencer par définir la notion d'aide sociale au 
sens large (Sous-section A). Ensuite, nous nous arrêterons sur la notion d'aide 
sociale au sens strict (Sous-section B). D’autre part, il est nécessaire d’appor- 
ter des précisions sur les autres prestations sous condition de ressources qui 
seront retenues (Sous-section C). Enfin, nous proposerons un survol du rôle 
des communes (Sous-section D) et des régimes applicables aux étrangers 
(Sous-section E). 


A. L'aide sociale au sens large 


Nous présenterons ici les principales caractéristiques de l’aide sociale au sens 
large qui comprend l’aide sociale au sens strict et également les autres pres- 
tations sous condition de ressources. Cela nous permettra de circonscrire 
notre domaine de recherche dans les droits cantonaux. Tous les cantons ac- 
cordent des prestations dans le cadre de l’aide sociale publique aux personnes 
en situation de précarité. Comme nous l'avons vu au chapitre introductif, l’aide 
sociale est de compétence cantonale. Les articles 12 et 115 Cst. sont les bases 
constitutionnelles principales des législations cantonales d’aide sociale. Les 
cantons sont tenus en vertu de ces dispositions de prévoir de telles aides#13. 

Nous l'avons déjà brièvement mentionné : une distinction doit être faite 
entre aide sociale au sens large ou étendue et aide sociale au sens étroit ou 
strict, ou aussi aide sociale économique. En Suisse, on compte bon nombre de 
prestations sous condition de ressources quiinterviennent en amont de l’aide 
sociale et permettent de réduire ses charges au vu du principe de subsidiarité 


412 LeChapitre8traitera de cette notion. 
413 HOFER et OFS, 2006, p.33, SCHLANSER et OFS, 2017, p. 5. 
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de cetteinstitution44. La notion étendue d'aide sociale comprend l’ensemble 
de ces prestations sous condition de ressources agissant en amont ainsi que 
Paide sociale au sens strict. C'est-à-dire toutes les prestations versées par les 
cantons pour lutter contre la pauvreté. L'aide sociale économique est l’élé- 
ment central de l’aide sociale au sens large auquel viennent s'ajouter d’autres 
prestations sous condition de ressources. En prenant en compte l’aide sociale 
étendue, on parvient à avoir une vue d’ensemble plus précise du système 
d’aide sociale en Suisse. Cette aide sociale au sens large sert de base à la sta- 
tistique de l’aide sociale. Elle est également utilisée au niveau législatif, par 
exemple à l’art.34 al.2 de ’Ordonnance sur la péréquation financière et la 
compensation des charges415. 

Nous reprendrons la définition utilisée par DUBACH, PESCH et PFISTER 
dans le cadre d’une publication de l’OFS pour délimiter les prestations sous 
conditions de ressource dans le cadre de cette étude. Nous allons nous concen- 
trer uniquement sur les prestations sociales définies par la législation canto- 
nale (1ère condition), octroyées sous condition de ressources (lorsque des in- 
dividus en situation économique difficile ne sont pas capables de subvenir 
eux-mêmes à leurs besoins, 2ème condition) qui se rapportent aux personnes 
(aide directe, 3ème condition) et versées en espèces (4ème condition)#6. Cette 
délimitation nous permet de laisser de côté les prestations fédérales, com- 
munales ou privées et les aides orientées objet, telles que les subventions à des 
infrastructures sociales. Elle permet ainsi de délimiter clairement notre do- 
maine de recherche tout en analysant des prestations cantonales versées en 
espèce à des particuliers qui sont plus pertinentes pour notre famille Harmo- 
nie. Les aides en nature et les aides non matérielles (comme le conseil ou le 
soutien) sont mises de côté également par cette délimitation, ce quisimplifie 
notre recherche. En outre, cette ancienne délimitation del’OFS a l'avantage 
d'inclure notamment les prestations sous condition de ressources poursui- 
vant comme but la prévention de la pauvreté. On pense par exemple aux pres- 
tations financières permettant l'accès aux prestations publiques de base417. 
Or, parmi ces dernières, on trouve les aides à la formation et à l'éducation qui 
ont, nous le verrons, une grande importance en matière de lutte et de préven- 
tion de la pauvreté et qui feront l’objet de notre thèse. L'aide sociale au sens 


414  SCHLANSER et OFS, 2017, p. 5. 


415 ibid.,p.5etOrdonnance sur la péréquation financière et la compensation des charges 
(OPFCC), RS n°613.21, 7 novembre 2007a. 

416 DUBACH, PESCH, PFISTER et OFS, Les prestations sociales sous condition de ressources 
allouées dans les cantons suisses en 2007, Inventaire au 01.01.2007, Neuchâtel 2007, 
p. 9, voir également HOFER et OFS, 2006, p. 9. 


417 Lanouvelle délimitation exclut ces prestations : SCHLANSER et OFS, 2017, p.6. 
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large comprend donc l’aide sociale au sens étroitetles autres prestations sous 
condition de ressources. Nous approfondirons l’aide sociale au sens étroit lors 
dela section suivante. 


B. L'aide sociale au sens strict 


Nousallons présenter les caractéristiques principales de l’aide sociale au sens 
strict. Tout d’abord, l’aide sociale vise plusieurs buts: garantir le minimum 
vital, promouvoir la responsabilité individuelle, l'intégration sociale et Pin- 
sertion professionnelle418. Nous l’avons vu, elle suit le principe de subsidia- 
rité par rapport à toutes les autres prestations sociales, mais aussi par rapport 
à l'initiative personnelle et à l’assistance de tiers419. 

Ce renvoi à l'initiative personnelle est également inscrit dans la Consti- 
tution à son art.6 qui prévoit que «[t]oute personne est responsable d'elle-même 
et contribue selon ses forces à l’accomplissement des tâches de l’État et de la so- 
ciété». Cet article est dû à la volonté du Parlement de souligner l'importance 
de la responsabilité individuelle face à l'expansion de l’État providence et à 
l'augmentation des charges dues aux prestations sociales420. Il doit être com- 
pris comme une disposition pouvant servir à l'interprétation d’autres dispo- 
sitions, mais n’a pas d’effet contraignant421. Il fait référence à la subsidiarité 
des prestations étatiques422. Nous devrons donc garder le principe de subsi- 
diarité à l'esprit lors de l’analyse de droit aux prestations. Le principe de sub- 
sidiarité des aides aura notamment une grande importance en matière de sanc- 
tions423. Toutefois, la deuxième phrase de l’article 6 vient contrebalancer cette 
affirmation libérale de la Constitution en faisant appel à la solidarité non seule- 
ment des individus, mais également des autorités législatives ou judiciaires424. 
Solidarité et subsidiarité sont donc des notions importantes à prendre en 
compte lors de l'analyse de l'institution de l’aide sociale au sens strict. 

Ensuite, l’aide sociale suit le principe de finalité qui veut que l’origine du 
besoin ne joue pas de rôle pour le droit à la prestation. De plus, seule la situa- 
tion de besoin concrète et individuelle est déterminante selon le principe de 
l’individualisation de l’aide sociale. Ce principe prend également en compte 


418 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p.5ss. 
419 HOFER et OFS, 2006, p. 33. 


420 GÄCHTER et RENOLD-BUCH, Art.6 BV, in : Basler Kommentar Bundesverfassung, 
(Waldmann/Belser/Epiney, édit.), 1èreéd., Bâle 2015, § 3. 


421 ibid., $7. 

422 ibid., $10. 

423 Cf.Ch.6, III, F, 3. 

424 GÄCHTER et RENOLD-BUCH, 2015, $ 11et12. 
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les conditions locales425. Pour déterminer le droit à l’aide sociale, sont généra- 
lement pris en compte tous les revenus et une partie de la fortune. Certains 
cantons sont précis sur les catégories de revenus à prendre en compte alors 
que d’autres non426. Dans tous les cantons, l’aide sociale financière est déter- 
minée dans son montant par la différence entre la somme des revenus et le 
montant considéré comme minimum vital nécessaire aux frais d’entretien. 
De plus, l’aide sociale est en général remboursable427. 

Pour présenter les différents postes du budget de l’aide sociale, nous 
pouvons nous référer aux recommandations, servant de référence au calcul 
des prestations de l’aide sociale, publiées par la Conférence suisse des insti- 
tutions d’action sociale (CSIAS)428. Selon le TE, « [lJes NCSIAS tendent à assu- 
rer aux bénéficiaires non seulement le minimum vital, soit la couverture des 
besoins fondamentaux englobant toutes les dépenses courantes nécessaires à 
l'entretien du ménage, mais aussi le minimum social visant à leur donner la 
possibilité de participer à la vie active sociale, en favorisant la responsabilité de 
soi et l'effort personnel»429. Ainsi, le budget de l’aide sociale comprend le mi- 
nimum social et des prestations de type incitatif. Le minimum social com- 
prend premièrement la couverture des besoins matériels de base. Ils sont 
composés des frais de logement, des frais médicaux de base et d’un forfait pour 
l'entretien. Il comprend de plus des prestations circonstancielles détermi- 
nées selon la situation individuelle, par exemple des frais de garde des enfants 
ou des frais spéciaux liés à une maladie. Les prestations à caractère incitatif 
sont composées de suppléments d'intégration et de franchises sur le revenu430. 

Nous l'avons mentionné, les systèmes cantonaux d'aide sociale au sens 
strict sont très différents431. Comme les NCSIAS ont pour but d’harmoniser 
les droits cantonaux, elles peuvent servir de base à une analyse empirique de 
ces droits et de leurs différences. Nous verrons dans quelle mesure les cantons 
suivent réellement ces principes. Notre critère factuel de l'harmonisation sera 
analysé à l’aide des instruments harmonisateurs existants dans le système 
suisse tel que les NCSIAS pour l’aide sociale au sens strict. Chaque autre pres- 
tation choisie sera également analysée en détail à l’aide de tels instruments. 
Nous pouvons maintenant présenter ces autres prestations sous conditions 
deressources choisies que nous étudierons etexpliquer la raison de ce choix. 


425 HOFER et OFS, 2006, p. 33. 

426 ibid.,p.34. 

427 ibid.,p.35. 

428 ibid.,p.33. 

429 TRIBUNALFEDERAL, ATF 1361129, 12 février 2010, consid. 6.4. 
430 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p.182. 

431 SCHLANSER et OFS, 2017, p.13. 
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C. Les autres prestations sous condition de ressources 


Nous l’avons déjà évoqué, des différences importantes entre cantons sont 
présentes s’agissant du nombre et du type de prestations sous condition de 
ressources prévues. Les habitants de Suisse n’ont pas tous accès aux mêmes 
prestations432. Or ces prestations jouent un grand rôle dans la couverture du 
minimum vital et sur le revenu disponible, comme nous l’avons expliqué dans 
notre introduction à l’aide de l'exemple de Madame Harmonie. Si ces presta- 
tions ne sont pas prévues par la législation cantonale, notre famille devra 
s’adresser à l’aide sociale qui présente également beaucoup de différences 
intercantonales. 

Deux autres circonstances plaident en faveur d’une couverture par des 
prestations en amont de l’aide sociale. Lorsque l’aide sociale doit prendreen 
charge ces montants, ils sont généralement inférieurs et doivent être rem- 
boursés433. De plus, les bénéficiaires de l’aide sociale sont plus stigmatisés 
que ceux qui touchent des prestations sous condition de ressources et cer- 
tains potentiels bénéficiaires ont honte de la demander434. Ces circonstances 
peuvent avoir une influence sur le taux de non-perception de l’aide sociale et 
donc sur l’accès à ces prestations. Nous y reviendrons au Chapitre 6, III. Ces 
circonstances plaident pour une inclusion dans notre thèse des prestations 
sous condition de ressources en amont de l’aide sociale. Il existe plusieurs 
catégories de prestations sous condition de ressources. Nous reprendrons 
pour cette étude les catégories élaborées par WYSS435. Nous pensons aux pres- 
tations sociales garantissant l’accès aux prestations publiques de base, aux 
prestations accordées lorsque les prestations d'assurances sociales s’averent 
insuffisantes ou ont été épuisées, et aux prestations allouées en complément 
à une protection privée insuffisante. Cette distinction est aussi reprise par le 
Conseil fédéral436 et par les cantons comme par exemple le canton de Vaud437. 

Parmi ces différentes prestations, lesquelles retenir dans cette thèse? Il 
nous faut en effet cibler notre étude en raison du nombre de prestations sous 
condition de ressources existant dansles cantons. Nous l’avons expliqué pré- 
cédemment, nous nous basons sur l’ancienne délimitation de POFS pour 


432 ibid.,p.5. 

433 HOFER et OFS, 2006, p. 37. 

434 LUCAS, LUDWIG, CHAPUIS, MAGGI et CRETTAZ, Le non-recours aux prestations sociales 
à Genève, Quelles adaptations de la protection sociale aux attentes des familles en 
situation de précarité ?, Genève 2019, p. 182ss. 

435 Cité par HOFER et OFS, 2006, p.11. 

436 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. 33-34. 

437 CANTON DE VAUD, Rapport social vaudois 2017, Lausanne 2017, p.66. 
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justement inclure les prestations destinées à garantir un accès à des presta- 
tions publiques de base au vu de leur impact sur la pauvreté. Selon le Conseil 
fédéral, ces prestations font partie des prestations sous conditions de res- 
sources qui ont une importance particulière pour prévenir efficacement le 
recours à l’aide sociale#38. Comme le niveau de formation est un des facteurs 
déterminants par rapport au risque de dépendre de l’aide sociale#39, il est 
pertinent d'étudier ces prestations dans le cadre de notre thèse qui part du 
constat de l’incidence dela pauvreté sur les droits humains. En plus des pres- 
tations destinées à garantir un accès à des prestations publiques de base, 
comme les aides à la formation, nous allons nous concentrer sur deux autres 
types de prestations sous condition de ressources. Il s’agit des avances sur 
contribution d’entretien et des prestations complémentaires familles. Elles ont 
aussi un grand impact pour lutter contre la pauvreté440. Premièrement, les 
avances sur pensions d'entretien ont un impact fort pour les ménages mono- 
parentaux quisont surreprésentés parmi les ménages pauvres. Deuxième- 
ment, les aides à la formation sont primordiales pour encourager une meil- 
leure formation chez les jeunes et ainsi leur éviter de recourir à l’aide sociale. 
Troisièmement, les prestations complémentaires pour famille jouent aussi un 
grand rôle pour lutter contre la pauvreté des familles**1. Elles permettent ain- 
si d'éviter d’une partaux familles monoparentales de s’adresser à l’aide sociale 
dans certains cas, d’autre partencore de soutenir les familles en général, et 
finalement d'éviter que l’aide sociale ne finance des formations pour placer 
les jeunes dans une situation de formation et non d’assistance442. Nous allons 
donc nous concentrer sur ces trois types de prestations à l’image du Conseil 
fédéral dans son rapport relatif à l'adoption d’une loi-cadre pour l’aide so- 
ciale que nous avons cité. Les enjeux de leur harmonisation sont les plus im- 
portants en pratique au vu de leur influence sur la réduction de la pauvreté et 
de leur importance pour prévenir efficacement le recours à l’aide sociale. 
D’autres raisons plaident en faveur de l’étude de ces trois prestations en 
particulier. Chacune de ces prestations correspond à une des trois catégories 
de prestations sous condition de ressources, ce qui permet ainsi une analyse 
étendue et diversifiée des systèmes cantonaux. De plus, l'étude de ces presta- 
tions permet une analyse étendue des obligations internationales de la Suisse 


438 CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 33-46. 
439 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p.79. 
440 CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 37. 
441 ibid., p.37. 


442 ibid., p. 37-44. Le Conseil fédéral cite un bon exemple d’harmonisation entre aide 
sociale et aides à la formation : FORJAD dans le canton de Vaud. 
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en matière de droits humains4#3. Une dernière raison tient dans le fait qu’elles 
prennent en compte la situation de notre famille Harmonie de manière par- 
ticulièrement complète. En effet, les prestations complémentaires familles, 
nous le verrons, sont établies dans le but de soulager les familles de working 
poor. Ensuite, Madame Harmonie est divorcée et ne touche pas de pensions 
de son ex-mari. Enfin, son enfant pourra avoir besoin de bourse d’études, en 
grandissant. 

Nous reviendrons en détail sur ce que prévoient les droits cantonaux en 
la matière dans notre démonstration en les analysant également à l’aide des 
instruments harmonisateurs existants. Les avances sur contributions d’en- 
tretien et les bourses d’études sont versées dans tous les cantons, alors que 
les prestations complémentaires pour famille ne sont versées qu’au Tessin, 
à Soleure, dans le canton de Vaud et à Gen&ve#44. Nous pouvons, dans les 
sous-sections suivantes, présenter brièvement leurs caractéristiques. 


1. Les prestations sociales garantissant l’accès aux 
prestations publiques de base : en particulier les bourses 
d’études ou subsides de formation 


Les aides à la formation s'inscrivent dans la catégorie des prestations pour un 
accès aux prestations publiques de base445. Ce type de prestations est très im- 
portant pour la lutte contre la pauvreté. Un accès effectif à l'éducation est une 
condition fondamentale pour lutter contre la pauvreté de manière efficace#4$. 
L'éducation est un des moyens les plus capables d’enrayer le «cerclevicieux de 
la misère »447. Le Comité des droits sociaux, économiques et culturels a souli- 
gné que «l'éducation est le principal outil qui permette à des adultes et à des en- 
fants économiquement et socialement marginalises de sortir de la pauvreté »448. 


443 Par exemple, pour ne parler que du PIDESC: les articles 9 et 11 PIDESC pour l’aide 
sociale au sens strict, l’art.10 PIDESC pour les prestations complémentaires pour fa- 
mille et ’art.13 PIDESC pour les aides à la formation et à l'éducation. D’un point de vue 
des prestations financières pour l’accessibilité économique des droits humains, il 
manque principalement l’art.12 PIDESC sur le droit à la santé. Cependant, en Suisse, 
la LAMal joue le rôle principal en la matière. Comme il s’agit d’une loi fédérale, elle 
n’entre pas dans la définition retenue de la prestation sous condition de ressources 
de notre thèse. 


444 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. 37. 


445 ibid., p.33. L’OFS en présente trois autres : les subsides pour l'assurance maladie, l’aide 
aux victimes d'infraction, l’assistance judiciaire. 


446 GERDS, 20124, p.125. 

447 RAPPORTEUR SPECIAL DESPOUY, 1996, $ 133-136. Voir aussi Chapitre 1, I, B, 3 où cette 
notion a déjà été mentionnée. 

448 CESCR, Observation générale n°13, Le droit à l'éducation (art.13), E/C.12/1999/10, 
8 décembre 1999, $ 1. 
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En Suisse, un des facteurs déterminants par rapport au risque de dépendre 
de l’aide sociale est le niveau de formation44?. De même, la qualification pro- 
fessionnelle constitue une donnée importante dans la lutte contre la pauvre- 
té450, Ainsi, la pauvreté est intrinsèquement liée au niveau de formation en 
Suisse#51, Selon la Conférence suisse des institutions d’action sociale, l’acc&s 
à la formation et à l'éducation est une priorité pour la prévention de la pau- 
vret&452, Selon le Conseil fédéral, la formation des jeunes est très importante 
pour éviter un recours à l’aide sociale453. 

En règle générale, la formation des enfants est à la charge des parents. 
Cependant, quand ceux-ci ne disposent pas des moyens suffisants, des pres- 
tations publiques subsidiaires entrent en compte454. Ainsi ces aidesjouentun 
rôle majeur dans la prévention de la pauvreté45s et visent à réduire les inéga- 
lités sociales dans le domaine de la formation456. Ces aides peuvent avoir une 
grande incidence sur le respect de certains droits humains, comme le droit à 
l'éducation et à la formation, mais également sur la mise en œuvre de tous les 
droits humains#57. Des subsides de formation sont octroyés dans l’ensemble 
des 26 cantons pour financer une formation ou les frais de subsistance des 
étudiants. Ils prennent la forme de bourses d’études sans obligation de rem- 
boursement ou de prêts remboursables soumis ou non à des intérêts458. Il y 
a beaucoup de différences entre les cantons, notamment en ce qui concerne 
les bourses ou prêts d’études, la prise en compte de l'efficacité économique, 
la limite d’äge, le type de formation donnant droit à une aide ou encore la prise 
en considération dela situation économique des parents45®. De plus, les mon- 
tants ne permettent que dans peu de cas d’assurer un niveau de vie suffisant 
et doivent donc être complétés par l’aide sociale (or, celle-ci n’a pas le rôle de 


449 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 79, CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 41. 


450 CSIAS, Document de base de la CSIAS, Bourses d’études plutôt qu’aide sociale, Pour 
un soutien efficace des adolescents et des jeunes adultes, Berne 2011a, p. 5. 


451  FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 8. 
452 CSIAS, 20114, p.1. 
453 CONSEIL FEDERAL, 2015b, p.41. 


454 ibid., p.41, ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÖBI, ZANGGER et OFS, 2019, p. 5, CDIP, 
2009, p.1. 


455 CESCR, Observation générale n°13, Le droit à l'éducation (art.13), E/C.12/1999/10, § 1, 
cf. également KÄLIN et KÜNZLI, Thelawofinternational human rights protection, 2e&d., 
Oxford 2019, p.409, la CSIAS considère que «la formation des jeunes a une priorité 
absolue dans la prévention de la pauvreté» : CSIAS, 2011a, p.2. 


456 ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÖBI, ZANGGER et OFS, 2019, p.5. 

457 CESCR, Observation générale n°13, Le droitäl’&ducation (art.13), E/C.12/1999/10, $ 1. 
458 HOFER et OFS, 2006, p.15. 

459 ibid.,p.15. 
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financer des formations)460. Les lois cantonales seront analysées en lien avec 
P’instrument harmonisateur existant en la matière : l’Accord intercantonal 
sur l'harmonisation des régimes de bourses d’études (concordat sur les bourses 
d’études) qui est entré en vigueur le 1er mars 2013. 


2. Les prestations en complément d'assurances sociales : 
en particulier les PCFam 


Les aides aux familles s’inscrivent dans une autre catégorie de prestations sous 
condition de ressources quia pour but de compléter les prestations allouées 
par les assurances sociales461. Elles sont prévues dans plusieurs cantons 
pour des familles dont les ressources sont faibles462. Il existe plusieurs formes 
d’aides ayant en commun d’être octroyées aux familles avec enfant à charge 
dont le revenu est inférieur à une limite déterminée463. Il y a trois sous-caté- 
gories d’aides pour familles. Ce sont les allocations maternité, les prestations 
complémentaires et les fonds pour familles464. 

Lesallocations de maternité consistent en des contributions s’adressant 
aux parents d'enfants en bas âge. Ces prestations sont limitées dans le temps. 
En 2014, seuls douze cantons versent de telles prestations?65. Par exemple, des 
prestations destinées à la garde des enfants. Elles sont prévues pour les parents 
voulant assumer la garde de leurs enfants, mais qui ne le peuvent pas pour des 
raisons économiques466. Les fonds pour familles n’existent quant à eux que 
dans deux cantons, Vaud et le Valais467. Nous ne traiterons pas de ces presta- 
tions. Nous nous concentrerons sur les prestations complémentaires pour 
familles. Les prestations complémentaires familles s’étalent sur plusieurs an- 
nées et soutiennent les familles à un niveau supérieur au minimum vital46s. 
Elles ont pour but non pas de compenser une perte de gain, mais de mainte- 
nir une activité lucrative. Elles ne remplacent donc pas le revenu, mais le 
complètent tout en incitant à continuer une activité lucrative469. Les PCFam 
correspondent à la différence entre les dépenses reconnues et les revenus 
déterminants. Ce sont des prestations spéciales en espèce à caractère non 


460 CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 41. 

461 ibid.,p.33. 

462 ibid.,p.42-43. 

463 HOFER et OFS, 2006, p. 26-27. 

464 SCHLANSER et OFS, 2017, p. 20. 

465 ibid.,p.20. 

466 HOFER et OFS, 2006, p.25. 

467 SCHLANSER et OFS, 2017, p.20. 

468 CONSEILFEDERAL, 2015b, p. 42-43. 

469 SCHLANSER et OFS, 2017, p. 20, FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 6. 
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contributif#70. En l'absence de régime fédéral en la matière, plusieurs cantons 
ont adopté des prestations complémentaires pour famille en dehors de l’aide 
sociale pour compléter leur stratégie de lutte contre la pauvreté. Ce manque 
a été identifié par quatre cantons: le Tessin, Soleure, Vaud’! et Genève472. 

Au vu de ces situations cantonales très différentes et des enjeux que ces 
aides représentent pour notre thèse, elles constitueront un terrain privilégié 
des pratiques cantonales dans les chapitres suivants. De plus, les prestations 
complémentaires pour famille suscitent un vifintérêt dans de nombreux can- 
tons suisses. Comme le montre une étude de la CSIAS, dix-septinterventions 
politiques de 2006 à 2014 ont eu lieu. C'est-à-dire que, mis à part les quatre 
cantons les prévoyant déjà, seuls cinq n’ont pas abordé le sujet473. Ce domaine 
présente un fort potentiel d'harmonisation. Pour analyser les lois cantonales, 
nous nous baserons également sur des instruments établis pour inciter les 
cantons à une harmonisation. Il s’agit des recommandations de la CDAS en la 
matière et d’un modèle de la CSIAS. 


3. Les prestations allouées en complément à 
une protection privée insuffisante : en particulier les ACE 


Les avances sur pensions d’entretien font partie de la dernière catégorie de 
prestations sous condition de ressources des cantons, celles qui visent à com- 
pléter une protection privée insuffisante comme par exemple dans les cas 
d'obligations de droit civil. Il s’agit notamment des avances sur contributions 
d'entretien, mais aussi des aides aux mineurs et des aides au logement (même 
si elles facilitent l'accès à un bien, ce régime est régi par le droit privé) 474. Nous 
allons nous concentrer sur les avances sur pensions alimentaires pour les 
raisons déjà exposées précédemment. L’art.293 CC oblige les cantons à mettre 
en place des avances sur pensions alimentaires pour l’entretien des enfants 
lorsque les parents ne remplissent pas leurs devoirs d'entretien. Ces presta- 
tions publiques visent à garantir les droits de Penfant et des conjoints quand 
le débiteur ou la débitrice ne respecte pas ses obligations de droit privé. Cette 
aide est composée de deux éléments qui sont liés : une aide au recouvrement 
et des avances sur les contributions. Pour la première institution, la règlemen- 
tation est de la compétence de la Confédération. Nous nous concentrerons 
donc sur la deuxième institution, soit la règlementation du versement des 


470 CDAS, 25 juin 2010, p. 11-12. CSIAS, 2011b, p. 5. 
471  GNAEGI, 2012, p. 223. 

472  SCHLANSER et OFS, 2017, p. 20. 

473 ibid. p.21. 

474 CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 33. 
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avances pour l’entretien qui est du ressort des cantons au sens de l’art.293 
al.2 CC pour l'entretien de l’enfant, et des art.131 al.2 CCet 34 al.4 LPart pour 
les conjoints#75. Nous le verrons au Chapitre 7, de grandes différences entre 
cantons sont présentes, même si tous les cantons les prévoient476. 

Comme nous l'avons mentionné, ces avances peuvent avoir un grand 
impact sur la capacité économique d’une famille et de son niveau de vie. De 
plus, cette prestation joue un rôle très important pour la sauvegarde des condi- 
tions d'existence des familles monoparentales qui sont nettement plus tou- 
chées par la pauvreté que le reste de la population477. Ces foyers monoparen- 
taux touchés par la pauvreté sont plus souvent des femmes élevant seules 
leurs enfants478. Ces aides ont un grand intérêt en matière de protection des 
droits humains, notamment pour ceux des enfants. Nous en traiterons aussi 
dans notre démonstration et nous nous baserons également sur un instrument 
harmonisateur pour notre critère factuel. Il s’agit de recommandations dela 
CDAS en la matière. 


D. Lerôle des communes 


Notre définition de l’aide sociale au sens large se concentre sur les prestations 
cantonales. Nous n’allons pas dans cet ouvrage nous concentrer sur le rôle 
des communes. Toutefois, il faut avoir à l'esprit que dans certains cantons elles 
jouent un rôle important dans le financement de l’aide sociale?79. Ces charges 
financières peuvent être importantes pour certaines communes ce qui peut 
les inciter à revoir leurs prestations à la baisse480. De plus, il peut exister aus- 
sides différences entre des régimes communaux au sein d’un même canton, 
surtout lorsque certaines communes ont quitté la CSIAS481. Ces deux problé- 
matiques ont d’ailleurs été soulignées récemment par le secrétaire général 
de la CSIAS lors de la Conférence nationale sur les recommandations du Pacte 


475 ibid.,p.37, CDAS, Recommandations relatives à aménagement de l’avance sur 
contributions d'entretien, 28 juin 2013, p. 6-7. CONSEIL FEDERAL, 2011, P.3. 


476 CDAS, Recommandations relatives à l'aménagement de l’avance sur contributions 
d'entretien, p.7, CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 37. 


477 En 2012: 26% des foyers monoparentaux étaient touchés par ce phénomène, contre 
7,8% pour la population ordinaire : CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 3. 


478 CDAS, Recommandations relatives à l'aménagement de l’avance sur contributions 
d'entretien, p. 6. 


479 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 180. 


480 WOLFFERS, Réformes et nouveaux défis pour l’aide sociale, in Revue del’Office fédéral 
des assurances sociale, sécurité sociale, CHSS 6/2015 2015, 316ss, p. 317. 


481 GULDIMANN, Aide sociale: mesures jugées nécessaires par la Confédération, in ibid., 
3135s, p. 313. 
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lorganisée par le Secrétariat d’État à économie le 3 décembre 2020482. Toute- 
fois, comme nous venons de le dire, le rôle des communes dépasse le domaine 
de recherches de cette thèse. Nous n’en parlerons donc pas davantage. 


E. Le régime applicable en matière de droit des étrangers 


Nous n’allons pas traiter en détail la situation des personnes relevant du droit 
des étrangers pour plusieurs raisons (Sous-section 1). Nous allons, toutefois, 
présenter brièvement les principaux enjeux qui peuvent se poser en matière 
d’aide sociale et d’aide d’urgence pour les personnes concernées par le droit 
des étrangers483 (Sous-section 2). 


1. Lesraisons d’une exclusion de ce domaine 
pour notre recherche 


Trois raisons nous ont poussés à exclure l’analyse des régimes applicables 
aux étrangers dans cette thèse. Premièrement, la compétence en matière des 
étrangers est fédérale s'agissant de l’entrée, mais aussi du séjour et de l’établis- 
sement. La Confédération a donc une compétence législative exhaustive pour 
ce domaine du droit et les cantons n’ont plus que des compétences d’ex&cu- 
tion484. Toutefois, la question de savoir si la Confédération dispose d’une com- 
pétence globale s'agissant de toutes les questions en rapport avec le statut des 
étrangers même en présence de compétences cantonales comme en matière 
d'aide sociale aux étrangers est plus compliquée485. Certains auteurs comme 
BIAGGINI sont d'avis que cette compétence est globale486. ACHERMANN est 
plus nuance. Il estime que la Confédération ne dispose pas de compétence 
pour des domaines de compétences cantonales comme la scolarité primaire 
ou la protection sociale des étrangers487. Il est d’avis que les interventions du 
législateur fédéral en matière de conditionnement de l’aide sociale et de l’aide 
d'urgence pour les étrangers uniquement présents en Suisse pour chercher 


482 SECRÉTARIAT D'ÉTAT À L'ÉCONOMIE, Conférence nationale sur les recommandations 
du Pacte I, 10h40 à 11h45. 


483 Pourune analyse détaillée de ces questions pour les réfugiés, les demandeurs d'asile, 
les personnes admises temporairement et les demandeurs d'asile déboutés en Suisse: 
cf. GORDZIELIK, Sozialhilfe im Asylbereich : zwischen Migrationskontrolle und men- 
schenwürdiger Existenzsicherung, Zurich, Bâle, Genève 2020. 


484 ACHERMANN, Art.121 BV, in: Basler Kommentar Bundesverfassung, (Waldmann/ 
Belser/Epiney, édit.), 1ère éd., Bâle 2015, § 7 et $ 14-15, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 129 I 
392, 21 novembre 2003, consid. 3.3. 


485 ACHERMANN, 2015, $ 18. 
486 BIAGGINI, 20178, $ 9. 
487 ACHERMANN, 2015, $ 18-21. 
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en emploi488 et pour ceux soumis au régime de la Loi sur l’asile48° sont parti- 
culièrement problématiques d’un point de vue de la répartition des compé- 
tences490. Même si la compétence est en partie cantonale, il n’en demeure pas 
moins qu’une grande partie du droit en matière d'aide sociale pour les étran- 
gers est fédéral. Ainsi, ce domaine s’éloigne de notre volonté d’analyser des 
régimes de droits cantonaux. 

Deuxièmement, les NCSIAS ne concernent pasles requérants d’asile, les 
personnes admises provisoirement et les Suisses de l’étranger4°1. Comme 
nous l’avons mentionné, ces normes vont nous servir de base à une analyse 
empirique de ces droits cantonaux. Ainsi, pour cette raison également il se 
justifie de ne pastraiter des régimes applicables aux étrangers. Enfin, ilexiste 
aussi des raisons purement simplificatrices pour permettent de restreindre 
notre domaine de recherche. En effet, les statuts du droit des étrangers sont 
complexes etleur analyse multiplierait à l'excès les démarches de recherches, 
Ce choix est certes une limite à notre thèse que l’on pourrait regretter, mais 
nous sommes d'avis qu'il est nécessaire de restreindre notre analyse pour 
obtenir une analyse plus ciblée des droits cantonaux. 


2. Les enjeux de l’aide sociale et l’aide d'urgence 
pour les étrangers (survol) 


Même si nous n’allons pas inclure l’étude du régime du droit des étrangers 
dans cette thèse, nous allons survoler les enjeux principaux auxquels font face 
les étrangers en matière de garanties des conditions de vie minimales en Suisse 
auvudelatrèsgrande importance du Den entre la pauvreté, la migration et le 
respect des droits humains de ces personnes. En effet, ces régimes affectent 
profondément les droits humains des personnes étrangères492. 

Parmi les conséquences sur les droits humains, deux sont à mentionner. 
Premièrement, les personnes frappées d’une décision de renvoi exécutoire 
auxquelles un délai de départ est notifié sont exclues du régime de l’aide so- 
ciale et ne peuvent toucher que l’aide d’urgence4%3. Or, son montant est très 


488 Loi fédérale sur les étrangers et l’intégration (LEI), RS n°142.20, 16 décembre 2005, 
art.29a. 

489 Loi fédérale sur l'asile (LAsi), RS n°142.31, 28 juin 1998, art.81ss. 

490 ACHERMANN, 2015, $ 21. 

491 CSIAS, Recommandations à l'intention des autorités d'aide sociale des cantons, des 
communes, de la Confédération et des institutions sociales privées, NCSIAS, 4°éd., 
Avril2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 12/19, p.3. 

492 NGUYEN, Chapitre 5 Aide sociale et aide d'urgence, in: Code annoté de droit des mi- 
grations, Volume IV, (Amarelle/Nguyen, édit.), Berne 2015, p. 516ss, p. 517. 


493 Loi fédérale sur l’asile (LAsi), RSn°142.31, art.82 al.1. 
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faible et est critiqué par le CESCR49 et par les ONG en Suisse495. Ensuite, une 
autre problématique que nous pouvons relever par rapport aux droits hu- 
mains des personnes étrangères et l’aide sociale tient au fait qu'ils sont forte- 
ment dissuadés de la demander. En effet, comme le rappelle la Plateforme des 
ONG suisses pour les droits humains, «selon les critères d'intégration de la 
LEI496, un recours à l’aide sociale peut entraîner une révocation de l'autorisa- 
tion d'établissement ou le retrait du permis de séjour. Ne pas bénéficier de l’aide 
sociale est aussiune de conditions qui autorise le regroupement familial. Il est 
donc à craindre que de nombreuses personnes étrangères en détresse, notam- 
ment des victimes de violences domestiques, ne recourent pas au soutien des 
institutions spécialisées (ex. refuges) par crainte de dépendre de l’aide so- 
ciale»497. Cette situation affecte l’accès de ces personnes à l’aide sociale et a 
été également critiquée par le CESCR458. 

Nous avons brièvement survolé les enjeux principaux auxquels font face 
les personnes de nationalité étrangère en rapport avec l’aide sociale. Une har- 
monisation des pratiques cantonales pourrait ici aussi avoir une importance 
au vu du fait que le fédéralisme rende cette matière très complexe. Nous 
n’allons pas, comme nous l’avons dit, traiter plus en avant le régime du droit 
des étrangers avec l'exception notable des questions relatives au montant de 
l’aide d’urgence500. Ces considérations peuvent ainsi intéresser par analogie 
les personnes sensibles à la situation des étrangers. 

Après avoir expliqué la notion d'harmonisation et celle d'aide sociale, 
nous devons maintenant passer à la définition de l'obligation internationale 
et de son interprétation. Nous avons en effet besoin de clarifier ces concepts 
pour pouvoir répondre à la question de recherche qui se concentre sur une 
exigence découlant d’une obligation internationale. Après avoir présenté 
cette notion, tous les éléments nécessaires à la compréhension de notre ques- 
tion seront définis : harmonisation, aide sociale et exigence d’une obligation 
internationale. 


494 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/4, $ 38 et 39. 
495 PLATEFORME DES ONG SUISSES POUR LES DROITS HUMAINS, 2019b, $ 58 et $ 175. 


496 Cf. par exemple pour le regroupement familial Loi fédérale sur les étrangers et l’inté- 
gration (LEI), RS n°142.20, art.43, 44, 45, 85 al.7, pour la révocation des autorisations : 
ibid., art.62, 63 et pour l'interdiction d’entree: ibid., art.67 al.2. 


497 PLATEFORME DES ONG SUISSES POUR LES DROITS HUMAINS, 2019b, $ 12555. 
498 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/4, § 42 et 43. 

499 NGUYEN, 2015, p. 517. 

500 Cf. Chapitre 6, III, F, 2. 
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Chapitre 3: 
L'obligation internationale 
et son interprétation 


Comme l'exigence d'harmonisation découle d’une obligation internationale, 
nous avons besoin de connaître cette notion (section I) et comment interpré- 
ter une telle obligation (section II) pour pouvoir répondre à notre question. 
Ces développements permettront d'identifier les critères juridiques (Cha- 
pitres 4 et 5) et les critères factuels (Chapitres 6 et 7) d’une obligation pour la 
Confédération de prendre des mesures de contrôle face aux droits cantonaux 
de l’aide sociale au sens large en vue d’une harmonisation. 


I. L'obligation internationale 


Afin d’avoir une incidence juridique sur les droits cantonaux, l'exigence d’une 
harmonisation doit découler d’une obligation internationale. Dans cette sec- 
tion, nous allons commencer par définir la notion d'obligation internationale 
(Sous-section A). Ensuite, nous discuterons des effets d’un traité international, 
notamment de la relation de ces obligations avec le droitinterne suisse et nous 
évoqueronsles particularités du respect des obligations internationales dans 
un système fédéral en rapport avec le respect de autonomie des cantons 
(Sous-section B). 


A. Lanotion 


Pour appréhender la notion d'obligation internationale, il nous faut tout 
d’abord revenir à ses fondements et à la théorie des sources (Sous-section 1). 
Ensuite, nous présenterons en particulier, parmi ces sources, le traité inter- 
national. Nous évoquerons sa définition et le régime de la CVT à son égard 
(Sous-section 2). Finalement, nous présenterons les traités sur lesquels notre 
démonstration se basera et les raisons de ce choix (Sous-section 3). 


1. Le fondement et la théorie des sources 


Le droit international fait naître des obligations juridiques à l'égard des États. 
D'où viennent ces obligations ? Nous pouvons simplement retenir que, quel 
que soit son fondement, le droit international est un droit positif existant 
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«parce qu’il est reconnu comme tel par les Etats (...) et par les juges, nationaux 
etinternationaux »501. Pour pouvoir considérer qu’une règle entre dans cette 
notion de droit positif, il convient de se pencher sur la notion de source du 
droit international. Les sources formelles sont des «procédés d'élaboration du 
droit» qui permettent de considérer que telle ou telle règle fait partie du droit 
positifs02. Les différentes sources du droit international sont traditionnelle- 
ment définies à l’aide de l’art.38 du statut de la CIJ503. Les traités occupent une 
place prépondérante dansla protection internationale des droits humains504. 
Parmi les sources formelles, ils sont: «l'instrument le plus formalisé et lex- 
pression la plus tangible de assentiment des parties au caractère obligatoire des 
dispositions qu’il contient »505. Nous allons nous concentrer sur cette source 
formelle du droit. 

D’autres documents seront utiles à notre démarche et qui permettent 
d'interpréter les traités. Nous procéderons à une discussion plus détaillée des 
outils d'interprétation dans la Section I. Il s’agit de soft law sous la forme par 
exemple de déclarations et recommandations des organisations internatio- 
nales. Ces documents sont souventimportants pour l'interprétation du droit 
écrit506, Ces recommandations expriment la conviction juridique commune 
des Etats de l’organisation en question et doivent donc être prises en compte 
lors de l’interprétation de droits humains507. Dans le domaine du soft law, 
une attention particulière sera portée aux documents des organes des traités. 
Ces documents et notamment les observations générales sont centrales pour 
comprendre les obligations internationales des traités et sont un moyen au- 
xiliaire indispensable pour l’interprétationS08. Ces textes non contraignants 


501 DAILLIER, PELLET et FORTEAU, Droit international public: formation du droit, sujets, 
relations diplomatiques et consulaires, responsabilité, règlement des différends, main- 
tien de la paix, espaces internationaux, relations économiques, environnement, 8e&d., 
Paris 2009, p.100. 

502 On les oppose aux sources matérielles qui renvoient aux fondements sociologiques 
des normes internationales Elles ne sont pas du droit positif, mais elles participent à 
son émergence : ibid., p.124-125. 


503 DUPUY, 2014, p. 293. Même si cet article présente une grande importance au vu des 
très nombreux Etats parties au Statut, il a ses limites. Une fournit notamment pas une 
liste exhaustive des sources formelles (les actes unilatéraux des États et les décisions 
des organisations internationales n’y sont pas mentionnés). Voir à ce sujet : DAILLIER, 
PELLET et FORTEAU, 2009, p.126. 


504 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 33. 

505 DUPUY, 2014, p.294. 

506 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p.34. 

507 ibid., p.65, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 118 la 64, 12 février 1992, consid. 2a. 


508 KELLER, General Comments of the Human Rights Committee and their Legitimacy, 
in : UN Human Rights Treaty Bodies, (Keller, édit.), Cambridge 2012a, p. 11655, p. 117-118. 
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auront une grande importance pour l’interprétation des traités, mais avant 
deles examiner il convient de présenter cette source formelle. 


2. Letraitéinternational: définition et application du régime 
de la CVT 


Avant toute chose, il convient de rappeler la définition d’un traité. C’est «un 
accord de volontés qui crée, modifie ou abroge des règles régies par l’ordre juri- 
dique international et qui est conclu par des entités ayant la capacité de s'enga- 
ger sur le plan de cetordre»50. Les traités font naître des obligations juridiques 
pour les parties510. Cette définition est de nature coutumière et contient 
quatre conditions : la conclusion d’un accord, la qualité de sujet de droit in- 
ternational des parties et la création d’effets de droit, ces effets devant être 
soumis au droitinternationals11. 

Les règles générales du droit des traités ont été codifiées par la CVT522. 
Elle reprend des règles coutumières préexistantes. La CVT ajoute à son art.2 
des aspects formels à la définition des traités. La CVT s’applique uniquement 
aux conventions en la forme écrite entre Etats513. La CVT est, a priori, appli- 
cable aux traités des droits humains514, même si, nous le verrons, des mé- 
thodes d'interprétation spécifiques sont à prendre en compte pour ce type de 
traité515. L'étude de la notion d'obligation internationale se fera à l’aide des 
dispositions de cette convention. Mais avant d’y arriver nous devons présen- 
ter lesquels de ces traités feront l’objet de notre analyse. 


3. Lestraites pertinents pour notre démonstration 


Nous l'avons expliqué à la Section I, A du Chapitre 1, de nombreux traités ou 
textes internationaux dans le domaine des droits humains ont un impact 
considérable sur la pauvreté, sans forcément mentionner expressément ce 


509 PERRIN, 1999, p.90. 

510 ibid. p.112. 

511 DAILLIER, PELLET et FORTEAU, 2009, p.132, Affaire de la frontière terrestre et mari- 
time entre le Cameroun et le Nigéria, (Cameroun c. Nigéria ; Guinée équatoriale (in- 
tervenant)), 10 octobre 2002, $ 263. 

512 Convention de Vienne sur le droit des traités (CVT), RS n°0.111, 23 mai1969. 

513 GAUTIER, 1969 Vienna Convention, Article 1, Scope of the Present Convention in: The 
Vienna Conventions on the Law of Treaties: a Commentary, (Corten/Klein, édit.), 
1ère éd., Oxford 2011, p. 215$, p. 22, DUPUY, 2014, p. 296, DAILLIER, PELLET et FORTEAU, 
2009, p. 134-135. 

514 BÄCHLER, A paraître, p.10, WYTTENBACH, 2017, p. 12. 

515 FITZMAURICE, Chapter 31, Interpretation of Human Rights Treaties, in: The Oxford 
Handbook of International Human Rights Law, (Shelton, édit.), 1ère éd., Oxford, New 
York 2013, p. 739ss, p. 739. 
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phénomènes16. Certains textes prévoient des concepts clefs dans la lutte 
contre la pauvreté comme le droit à la nourriture, le droit à la santé, le droit 
à l'éducation ou encore le droit à la sécurité sociale517. Ces droits sont tradi- 
tionnellement considérés comme des DESC. La pauvreté a un impact évident 
sur leur jouissanceS518. Toutefois, certains droits humains issus traditionnel- 
lement des droits civils et politiques sont également touchés et concernés par 
les situations de pauvreté51®. Les traités protégeant les droits humains consi- 
dérés comme des droits civils et politiques conservent donc un rôle pour notre 
thèse par rapport à différentes garanties qu’ils prévoient. Nous pensons par 
exemple äl’interdiction de la discrimination, la notion de domicile, de vie 
privée ou de traitements dégradants ; notions qui peuvent avoir une influence 
sur la pauvreté520, Comme la pauvreté a un lien direct et évident avec les 
droits humains traditionnellement considérés comme des DESC, nous donne- 
rons la priorité aux traités internationaux les prévoyant. Toutefois, au vu du 
rôle de Pensemble des droits humains dans la lutte contre la pauvreté, nous 
étudierons également certains textes et garanties traditionnellementratta- 
chés aux droits civils et politiques. Ces liens entre le phénomène de la pauvre- 
té et Pensemble des droits humains, quelle que soit leur catégorie tradition- 
nelle mettent en évidence le principe d’interdépendance et d’indivisibilité de 
ces droits521. La pauvreté est un exemple de situation qui illustre clairement 
le principe d’interdépendance des droits humains>22. Nous étudierons donc 
une large palette de traités internationaux dont les champs d’application se 
chevauchent. Comme le dit KÄLIN, même si une situation peut sembler claire 
suivant quel traité s’applique, la réalité est souvent plus complexe523. 

Par rapport à ces sources internationales applicables en Suisse en ma- 
tiere de droits humains, il existe des traités au niveau universel et des traités 
régionaux. Parmi les traités universels, deux sont généraux: le PIDESC et le 
PIDCP. À côté de ces deux traités généraux, il existe des traités spéciaux qui 
protègent soit des droits humains spécifiques soit des groupes de personnes 


516 SCHMID, A paraître 2020, p.17. 


517 NADAKAVUKAREN SCHEFER, 2013, p. 9, SCHMID, A paraître 2020, p.17, CESCR, Décla- 
ration, Question de fond concernant la mise en œuvre du PIDESC: la pauvreté et le 
PIDESC, E/C.12/2001/10, $ 1. 


518 Voir ROMAN, 2012, p.104, qui parle même d’une atteinte évidente. 

519 GERDS, 2012, p.134. 

520 SCHMID, A paraître 2020, p.17. 

521 Nousle verrons en détail au Chapitre 8, II, B, 1. 

522 GERDS, 2012b, p.181, voir aussi: RAPPORTEUR SPECIAL DESPOUY, 1996, $ 176. 


523 KÄLIN, Examination of State Reports, in: UN Human Rights Treaty Bodies: Law and 
Legitimacy, (Keller, édit.), Cambridge 2012, p.16ss, p. 50. 
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spécifiques524. La Suisse a ratifié plusieurs de ces conventions525. Elle aratifié 
les deux Pactes de PONU526 et notamment la Convention sur l'élimination de 
toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes>27, la Convention 
relative aux droits de l’enfant528 et la Convention relative aux droits des per- 
sonnes handicapées529. Au niveau du Conseil de l’Europe, la Suisse est partie 
à la CEDH530. 

Parmi les traités ratifiés par la Suisse, nous avons choisi de nous concen- 
trer sur quatre d’entre eux. Le PIDESC sera une source privilégiée d'analyse 
au vu dela pertinence et de la proximité des droits qui y sont garantis pour le 
domaine de l’aide sociale. De plus, deux conventions protégeant des groupes 
spécifiques de la population (enfants et femmes) seront également évoquées 
de manière prépondérante de par leur pertinence pour notre exemple de la 
famille Harmonie et pour nos prestations sous conditions de ressources choi- 
sies. La Convention protégeant les personnes en situation de handicap sera 
évoquée quand son analyse pourra apporter des arguments à notre démons- 
tration. Le PIDCP et la CEDH seront également analysés notamment au Cha- 
pitre 8 qui traite de la justiciabilité des obligations internationales. Ces deux 
derniers traités permettront d'illustrer clairement le rôle pour notre thèse 
que peuvent jouer les droits humains appelés de manière traditionnelle: civils 
etpolitiques. 

S'agissant de la Constitution suisse, bien qu’il soit évident qu’elle occupe 
une place très importante en matière de garanties fondamentales, voire aus- 
siimportante que les garanties internationales>31, nous n’allons paslatraiter 
directement dansle cadre de cette étude quia pour question de recherche de 
savoir si une exigence d’harmonisation découle de la protection internatio- 
nale des droits humains. Cette approche ne pose pas de problème puisqu'il 


524 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 36ss 


525 WILSON, L’applicabilité des droits économiques, sociaux et culturels garantis par le 
Pacte ONU Iin PJA 2010, 1503ss, p. 1503-1504, pour un aperçu des traités de droit inter- 
national en la matière : DUBEY, Droits fondamentaux, Vol. 1, Bâle 2018, p. 58ss. 


526 Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (PIDESC), 
RSn°0103.1, 16 décembre 1966b et Pacte international relatif aux droits civils et poli- 
tiques (PIDCP), RS n°0.103.2, 16 décembre 1966a. 

527 Convention sur l'élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des 
femmes (CEDEF), RS n°0.108, 18 décembre 1979. 


528 Convention relative aux droits de l’enfant (CDE), RS n°0.107, 20 novembre 1989. 


529 Convention relative aux droits des personnes handicapées, RS n°0.109, 13 décembre 
2006. 


530 Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (CEDH), 
RS n°0.101, 4 novembre 1950. 


531 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p.3. 
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est admis généralement que les garanties constitutionnelles découlent éga- 
lement du droit international>32. Ces garanties internes tendent même à être 
complétées, voire supplantées par les garanties internationales533, de telle 
sorte que nous ne les aborderons qu’indirectement en tant qu’elles mettent 
en œuvre les garanties internationales. Dans la jurisprudence du TF en effet, 
nous le verrons, il est parfois difficile de distinguer sur quelle base il se fonde 
pour admettre une protection découlant des droits humains tant ces deux 
types de sources peuvent parfois être proches. C’est dans ce sens que la juris- 
prudence du TF en matière de droits fondamentaux sera intégrée à notre 
analyse : en tant qu’elle concrétise un aspect d’un droit constitutionnel qui 
se recoupe avec un droit international. Ces références à la jurisprudence de 
notre Haute Cour seront particulièrement utiles au Chapitre 8 se concentrant 
sur la justiciabilité. 

Nous avons défini le caractère obligatoire des traités et indiqué lesquels 
nous permettrons de démontrer des obligations à la charge de la Confédéra- 
tion. Il convient désormais de présenter les effets de ces traités pour le système 
juridique suisse. 


B. Les effets des traités en droit suisse 


Cette section comporte quatre sous-sections. La première sous-section pré- 
sentera le principe de l’effet obligatoire des traités et la responsabilité inter- 
nationale. Ensuite, nous présenterons les liens entre ces obligations et le droit 
interne. Il conviendra de s'arrêter à cet égard sur les particularités du système 
fédéral suisse dans une autre sous-section pour pouvoir proposer une syn- 
thèse en dernière sous-section. 


1. «Pactasuntservanda» et la responsabilité internationale 


L'art. 26 CVT prévoit que tout traité en vigueur lie les parties et doit être exé- 
cuté par elles de bonne foi534. On peut désigner cette exigence par la locution 
latine pacta sunt servandaS35. Elle est concrétisée dans les articles introductifs 


532 MOLINARI, Die Menschenwürde in der schweizerischen Bundesverfassung, Eine rechts- 
dogmatische undrechtsvergleichende Untersuchung der subjektiv-rechtlichen Grund- 
rechtsfunktion, in Travaux de la Faculté de droit de l’Université de Fribourg 2018 384, 
330ss, p.331, BIAGGINI, Art.116 BGG, in: Basler Kommentar Bundesgerichtsgesetz, 
(Niggli/Uebersax/Wiprächtiger/Kneubühler, édit.), 3° éd., Bâle 2018, $ 17. 

533 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p.3. 

534 CIJ, Affaire relative au Projet Gabëfkovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), 25 sep- 
tembre 1997, $ 142, RAMCHARAN, The Fundamentals of International Human Rights 
Treaty Law, Leiden 2011, p.17ss, WYTTENBACH, 2017, p. 12. 


535 ZIEGLER, 2015, p. 98, DUPUY, 2014, p. 326$, DAILLIER, PELLET et FORTEAU, 2009, p. 238. 
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des conventions des droits humains536, comme l’art.2 $ 1 PIDESC537, Part.3 
$2et4 CRC538 ou l’art.2 CEDEF539. Elle l’est également dans la jurisprudence. 
La CIJ ’anotamment définie de manière claire : «le principe de bonne foi oblige 
les Parties à appliquer [le traité] de façon raisonnable et de telle sorte que son 
but puisse être atteint »540, Pour exécuter des obligations internationales, l’État 
prend dans son droit interne des mesures nécessaires, comme l'adoption de 
règles ayant un contenu conforme, ou la modification ou l’abrogation de lois 
contraires541, Une mise en œuvre insuffisante est donc définie par l'absence 
de mesures étatiques exigées par le principe de la bonne foi542. En relation avec 
notre thèse, nous démontrerons que la Confédération doit prendre des me- 
sures étatiques pour exécuter de bonne foi ses obligations. Si la Suisse ne res- 
pecte pas ses obligations découlant de traités qu’elle a conclus et ne prend pas 
des mesures exigées par le principe de exécution de bonne foi, elle engage- 
rasa responsabilité internationale qui peut entraîner des conséquences juri- 
diques543. Un Etat peut être responsable d’une action ou d’une omission544 et 
cela concerne également le lEgislateur5#. La responsabilité internationale 
est d’ailleurs la concrétisation principale de la manière qu’ale droit interna- 
tional d’interagir avec le droit national des États546, 

Nous avons expliqué l'effet contraignant des traités. Nous pouvons main- 
tenant expliquer les rapports entre ces obligations et le droit interne. 


536 Cesarticles n’ont pas d'importance indépendante et doivent être considérés comme 
accessoires et lus à la lumière des garanties substantielles des traités respectifs, voir 
WYTTENBACH, 2017, p. 104. 

537 Au sujet de la nature des obligations de l’art.2 PIDESC voir : CESCR, Observation gé- 
nérale n°3, E/1991/23, 1990, $ 155. 

538 Pour des développements relatifs aux mesures d’application générales de la CDE et 
notamment de Dart. A voir : CDE, Observation générale n°5, Mesures d’application 
générales de la Convention relative aux droits de l’enfant (art.4, 42 et 44, par. 6), CRC/ 
GC/2003/5, 27 novembre 2003, $ 155. 

539 Au sujet de l’art.2 de la CEDEF voir : CEDEF, Recommandation générale n°28, CE- 
DAW/C/GC/28, § 1ss. 

540 CIJ, Affaire relative au Projet Gabčíkovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), § 142, la 
CIJ a également confirmé le lien entre le respect de la règle pacta sunt servanda et la 
bonne foi, par exemple: CIJ, Affaire relative aux droits des ressortissants des Etats- 
Unis d'Amérique au Maroc (France c. États-Unis d'Amérique), 27 août 1952, p. 212. 

541 PERRIN, 1999, p. 823. 

542 WYTTENBACH, 2017, p. 84. 

543 AGNU, Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement 
illicite, annexe à la Résolution n°56/83, 2001, art.1ss, DAILLIER, PELLET et FORTEAU, 
2009, p. 848ss. 

544 AGNU, Projet d’articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement 
illicite, annexe à la Résolution n°56/83, art.2. 

545 PERRIN, 1999, p. 812-813, SCHMID, 2016, p. 7, SCHMID, 2019, p. 49. 

546 SCHMID, 2019, p. 49. 
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2. Lesrapportsentre obligations internationales et droit interne 


Cette question a fait l’objet d’un rapport du Conseil fédéral en 2010 qui ex- 
plique la problématique5{7. Le Conseil fédéral précise que la relation entre le 
droit international et le droit national dépend de trois éléments: la validité, 
lapplicabilité et le rang548. Le premier élément, celui de la validité pose la 
question de savoir si le droit international acquiert force de loi immédiate à 
l’intérieur de l’État ou bien s’il doit être repris par un acte de droit national. 
Le deuxième détermine si la norme en question peut être directement appli- 
quée par les autorités et les tribunaux. Enfin, le dernier élément explique ce 
qu’il se passe lors d’un conflit de normes: le droit international prime-t-ille 
droit national ou est-ce l’inverse549? 

Premièrement, s'agissant de la validité, la Suisse met en œuvre le droit 
international selon une conception moniste550. L’art.5al.4 Cst. prévoit que la 
Confédération et les cantons respectent le droit international. Ce n’est pas 
nécessairement cet article qui indique l'orientation moniste de la Suisse. C’est 
bien plus les articles 190 Cst. et 189 al.1let.b Cst. quitraduisent une expression 
claire de cette orientation551 que le TF a confirm&e552. Le message du Conseil 
fédéral relatif à une nouvelle constitution fédérale va également dans ce sens, 
tout comme la doctrine553. Les règles de droit international font donc auto- 
matiquement partie intégrante du droit national. Aucune procédure spéciale 
n’est requise pour que le droit international entre en force sur le plan interne. 
Les traités doivent être valablement conclus et approuvés par l’Assemblée fé- 
dérale (art.166 Cst.)554. Des droits découlant des dispositions internationales 


547 CONSEIL FÉDÉRAL, Rapport en réponse au postulat 07.3764 de la Commission des af- 
faires juridiques du Conseil des États et du postulat 08.3765 de la Commission des 
institutions politiques du Conseil national du 20 novembre 2018, La relation entre 
droit international et droit interne, FF 2010 2067, 2010. 

548 ibid., p. 2087, CAFLISCH, DFAE et DDIP, La pratique suisse en matière de droitinterna- 
tional public 2011, Berne 2013, p. 5. 

549 CONSEIL FÉDÉRAL, 2010, p. 2087, CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p. 5. 

550 PETERMANN, Les obligations positives de l’État dans la jurisprudence de la Cour eu- 
ropéenne des droits de Phomme: théorie générale, incidences législatives et mise en 
œuvre en droit suisse, Berne 2014, p.14, CONSEIL FEDERAL, 2010, p. 2103. 

551 CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p.8. 

552 Parexemple: TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 140 1305, 15 septembre 2014, consid. 11, TRIBU- 
NAL FEDERAL, ATF 127 11177, 1°" mai 2001, consid. 20), TRIBUNAL FEDERAL, ATF 941669, 
22 novembre 1968, consid. 2. 

553 CONSEIL FEDERAL, Message relatif à une nouvelle constitution fédérale, FF 1997 11, 
1996, p.136, WYTTENBACH, 2017, p. 283, TSCHUMI et SCHINDLER, Art.5 BV, Rz. 57-100, 
in: Bundesverfassung St. Galler Kommentar, (Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/ 
Vallender, édit.), 3°&d., Zurich, $ 66. 

554 CONSEIL FÉDÉRAL, 2010, p. 2103, PETERMANN, 2014, p. 14. 
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peuvent être invoqués par les particuliers, si elle sont directement appli- 
cables, dès leur entrée en vigueur>55. Le droit international est donc immé- 
diatement valable. 

Ensuite, il faut examiner le troisième aspect de la relation entre droit 
interne et international: le rang. Cette question est complexe et certains as- 
pects sont controversés, notamment les règles de conflits. Il nous faut appor- 
ter tout d’abord le principe de la primauté du droit international. Au niveau 
dela Constitution, il n’y a pas de règle expresse sur la question556. L’art.5al.4 
Cst. retient simplement que la Confédération et les cantons doivent respecter 
le droit international et l’art.190 Cst. n’est pas une règle de hiérarchie des 
normes>5>57. La primauté du droit international découle plutôt du droit inter- 
national lui-même et du principe présent à l’art.26 CVT de pacta sunt servan- 
da558 que nous avons exposé en début de section. Le TF estime que: «{sjelon 
lajurisprudenceetla doctrine dominante, le droit international conventionnel 
prime le droit interne. Un Etat qui s'engage par traité doit en respecter les 
clauses sans considération de la teneur de son droit interne »559 et que «{cle 
principe découle de la nature même de la règle internationale, hiérarchique- 
ment supérieure à toute règle interne »56°. Ainsi, le principe de primauté du 
droit international est généralement accepté en Suisse561. 

Toutefois, le système suisse admet la possibilité de conflits entre les deux 
types de règles. Cela signifie que les règles de droit interne ne sont pas auto- 
matiquement nulles lorsqu'elles sont contraires au droit international. Il 
s’agit ainsi d’un monisme modéré et non radical dans lequel les normes du 
droit interne contraires seraient nulles562. Or, aucune règle de conflit n’est 
prévue par la Constitution. Il convient d’appliquer les règles reconnues par 
la doctrine et par la pratique5®3. Ces règles font l’objet de discussions. Il n’y a 


555 PERRIN, 1999, p. 827. CONSEIL FÉDÉRAL, Troisième rapport sur la Suisse et les Conven- 
tions du Conseil de l’Europe, FF 1984 1792, 1984, p.799. 

556 PETERMANN, 2014, p. 17. 

557 CONSEIL FÉDÉRAL, 2010, p. 2106-2107. 

558 PETERMANN, 2014, p. 18, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 117 Ib 367; JdT 1993 I p.273, 15 no- 


vembre 1991, consid. 2e), TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 138 II 524, 19 septembre 2012, 
consid. 5.1. 


559 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 111 V 201, 23 octobre 1985, consid 10.2. 

560 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 131 V 66 1er février 2005, consid. 3.2. 

561 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 457, CONSEIL FEDERAL, 1996, p. 137, 
TSCHUMI et SCHINDLER, 2014, $ 74, AUBERT et MAHON, 2003, p. 50, pour une jurispru- 
dence récente : TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 144 II 293, 3 août 2018, consid. 6.3. 

562 CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p.5et8etles références citées. Pour la différence entre 
le monisme modéré et radical voir : WYTTENBACH, 2017, p. 232. 

563 TRIBUNALFEDERAL, ATF 138 II 524, p. consid. 5.1, AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 
2013a, p.457, CONSEIL FÉDÉRAL, 1996, p.136. 
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pas de controverse sur un éventuel conflit entre le droit cantonalou intercan- 
tonalet le droitinternational. Le droit cantonal est subordonné à tout le droit 
fédéral564, Comme le droit international fait partie du droit fédéral mention- 
né à l’art.49 Cst., il l'emporte sur le droit cantonal565. Cette affirmation est le 
point central de la discussion pour notre thèse qui traite des droits canto- 
naux. Il reste à mentionner les règles de conflits en relation avec les lois fédé- 
rales et la Constitution. Elles suscitent plus de discussions566. Par rapport au 
niveau constitutionnel, une révision de la Constitution n’est pas possible si elle 
entre en conflit avec du droit international impératif (art.193 al.4 et 194 al.2 
Cst.). La question de savoir quelle norme appliquer siun conflit apparaît entre 
une disposition d’untraité quine fait pas partie de ce droit impératif et la Consti- 
tution peut rester ouverte dans le cadre de cette thèse qui se concentre sur les 
droits cantonaux. Nous pouvons retenir qu'une révision constitutionnelle qui 
pest pas conforme à un traité engage la responsabilité de la Suisse, sauf si elle 
le dénonce ; ce qui n’est possible que pour certains traités567. Au niveau des 
lois fédérales, la jurisprudence du TF postule en règle générale la primauté du 
droit international, assortie d’exceptions, notamment quand le législateur 
fédéral a, en connaissance de cause, adopté une norme contraire à un traité568. 


564 CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p. 9-10, CONSEIL FEDERAL, 2010, p. 2016, par exemple 
au sujet de normes constitutionnelles cantonales : MALINVERNI, Démocratie directe 
et droits de l’homme, in: Direkte Demokratie: Herausforderungen zwischen Politik 
und Recht: Festschrift für Andreas Auer zum 65, (Stämpfli, édit.), Berne 2013, p.453ss, 
P- 457. 

565 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013, p. 457, SCHEIDEGGER, Les cantons et l’exé- 
cution des jugements de la CourEDH: le point de vue cantonal, in: La Convention 
européenne des droits de l’homme et les cantons : Die Europäische Menschenrechts- 
konvention und die Kantone, (Besson/Belser, édit.), Genève 2014, p.185ss, p.186, 
BIAGGINI, BV Kommentar: Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen- 
schaft, Zurich 2017h, p.538, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 135 11243, 2 février 2009, consid. 
3.1, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 109 V 224,18 octobre 1983, consid. 5, TRIBUNAL FEDERAL, 
ATF 96 II 4, 12 mars 1970, consid. 3b. 


566 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 458-461. 


567 ibid.,p.458-459, le TF précise que dans le domaine des droits humains cette situation 
est particulièrement problématique, voire même difficile à assumer et que la manière 
de procéder est peu claire : TRIBUNAL FEDERAL, ATF 139 116, 12 octobre 2012, consid. 
4.2.2 et 5.2.1. La doctrine est d’ailleurs partagée sur quelle norme doit prévaloir. Cer- 
tains auteurs sont pour une primauté du droit constitutionnel, directement appli- 
cable, postérieur à un traité : BAUMANN, Der Einfluss des Völkerrechts auf die Gewal- 
tenteilung: am Beispiel Deutschlands, Frankreichs, des Vereinigten Kônigreichs, 
der Vereinigten Staaten von Amerika, Schwedens und der Schweiz, Zurich 2002, 
$362. D’autres rejettent cette hypothèse : KÜNZLI, Demokratische Partizipationsre- 
chte bei neuen Formen der Begründung und bei der Auflösung völkerrechtlicher 
Verpflichtungen, in RDS 2009 128(1), 4755, p. 718. 


568 CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p.10, CONSEIL FEDERAL, 2010, p. 2107, AUER, MALIN- 
VERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 460-461. 
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Il s’agit de la jurisprudence Schubert56, qui a été répétée plusieurs fois570. 
Cette jurisprudence est très critiquée en doctrine et contraire au principe de 
l'effet contraignant des traités précité571. Elle a été relativisée, voire même 
contredite par le Tribunal fédéral en particulier en matière de droits hu- 
mains572. HOTTELIER estime même qu’elle est désormais sans aucune perti- 
nence suite au rejet net du peuple et des cantons de l'initiative populaire «Pour 
l’autodétermination» le 25 novembre 2018573. Ces règles de conflits et leurs 
conséquences feront l’objet d’une analyse détaillée dans notre Chapitre 9 en 
tant que leurs applications engendrent une harmonisation des droits canto- 
naux lorsqu'elles le sont à l’aide de modes d'intégration normative. 

Nous pouvons retenir, en accord avec la doctrine majoritaire et le Tribu- 
nal fédéral, qu’en règle générale, lorsque le droit interne n’est pas conforme 
au droit international les règles du droit international priment les normes 
internes574. Cette affirmation est a fortiori applicable dans le cas d’un conflit 
entre le droit cantonal et le droit international. Lorsqu'un tel conflit apparaît, 
l'effetprincipal de cette primauté estappeléle contrôle de constitutionnalit&575 
(ou de conventionalité). Les tribunaux, s’ils sont saisis, vérifient dans ce cas si 
la Suisse oules cantons respectent leurs obligations, imposées par les conven- 
tions internationales576. 

Le fait que la Suisse soit organisée selon un système fédéral nécessite 
d’autres développements que la simple primauté du droit international ou 
fédéral sur les droits cantons. 


569 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 461, le TF a estimé que: «{ejssendo pacifi- 
co che ’Assemblea federale era cosciente dell’eventuale rilevanza sotto il profilo del di- 
ritto internazionale della regolamentazione da essa posta in essere, non incombe al 
Tribunale federale d’analizzare tale aspetto » : TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 99 Ib 39, 2 mars 
1973, consid. 4. 

570 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 144 II 293, consid. 6.3, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 125 II 417, 
26 juillet 1999, consid. 4d, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 111 V 201, consid. 2b. Les condi- 
tions d’application n'étaient, toutefois, pas remplies dans ces cas. 

571 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 461. 

572 ibid.,p. 462, MALINVERNI, 2013, p. 462, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 139 116, consid 5.1, 
TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 138 II 524, consid. 5, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 136 II 241, 
26 janvier 2010, consid. 16.1. 


573 HOTTELIER, Lajuridiction constitutionnelle fédérale, in: Droit constitutionnel suisse, 
(Schulthess, édit.), Zurich 2020, p. 1095ss, p. 1123-1124. 


574 PERRIN, 1999, p. 811. 
575 PETERMANN, 2014, P. 23. 


576 ibid., p.23, pour un exemple concernant du droit cantonal adopté postérieurement à 
un traité: TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 135 I1 243, consid. 3.1. 
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3. Les particularités de l’effet des traités au sein 
du système fédéral suisse 


Les États peuvent s'organiser à l’interne comme bon leur semble, nous Pavons 
vuau Chapitre 1, le droit international des droits humains est en règle générale 
neutre s’agissant du fédéralisme. Mais comment la Suisse gère-t-elle la conclu- 
sion et la mise en œuvre des traités internationaux? Selon l’art.54 Cst., la 
Confédération est compétente pour conclure des traités internationaux même 
dans le domaine de compétence des cantons577. L'État fédéral est ainsi repré- 
senté avant tout par le gouvernement fédéralen matière de traités internatio- 
naux etnon par ses entités fédérées. D’un point de vue international, la Confé- 
deration délègue aux cantons la mise en œuvre des obligations contractées578. 

S'agissant de la mise en œuvre à l’interne dans des domaines de compé- 
tences cantonales, les législations et la nature des prestations étatiques peuvent 
être différentes selon les entités fédérales. Cetaspectentre dans la marge d’ap- 
préciation des dispositions conventionnelles579. Cependant, certains stan- 
dards doivent être respectés580. Les traités lient les parties sur l’ensemble de 
leur territoire selon l’art.29 CVT581. Les États ne peuvent pas invoquer leur 
organisation interne comme la répartition des compétences constitution- 
nelles pour se soustraire à leurs obligations internationales (art.27 CVT)582. 
C'est-à-dire que l’État fédéral ne peut pas invoquer la répartition de compé- 
tence constitutionnelle entre les différents niveaux étatiques pour s’exculper 
d’une mise en œuvre insuffisante d’une obligation 583. Ceci est confirmé dans 
le domaine des droits humains par des clauses fédérales négatives affirmant 
que les dispositions du traité s’appliquent, sans limitation ni exception au- 
cunes, à toutes les entités fédérées584. Les art.28 du Pacte ONU Iet 50 du Pacte 
ONU II prévoient de telles clauses585. Ainsi, même si les cantons jouissent 


577 WYTTENBACH, 2017, p. 272. 

578 ibid.,p.9. 

579 ibid.,p.134. 

580 Cesstandards seront expliqués dans la démonstration au chapitre suivant. 
581 ZIEGLER, 2015, p.98, DUPUY, 2014, p. 330, PERRIN, 1999, p. 820. 


582 WYTTENBACH, 2017, p. 157-158, DUPUY, 2014, p.329, WYTTENBACH, 2017, p.103, le Co- 
mité des droits sociaux déduit aussi de l’art.27 CVT le principe de l'impossibilité d’in- 
voquer le droit national pour justifier un manquement à une obligation internatio- 
nale du Pacte : CESCR, Observation générale n°9, E/C.12/1998/24,$ 3, WYTTENBACH, 
2017, p. 71, DAILLIER, PELLET et FORTEAU, 2009, p. 254-255. 

583 WYTTENBACH, 2017, p.26 et103, CIDH, Affaire Garrido et Baigorria c. Argentine, 27 août 
1998, § 46. 

584 WYTTENBACH, 2017, p.25. 

585 ibid.,p.21ss. 
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d’une autonomie qui caractérise le fédéralismess6, ils sont tenus, de par la 
Constitution de respecter le droitinternational. Dans ce contexte, nous pou- 
vons citer la Loi fédérale sur la participation des cantons à la politique exté- 
rieure de la Confédération587. Selon l’art.7 LFPC, les cantons sont tenus de 
procéder à temps aux adaptations nécessaires588. Donc les obligations décou- 
lant des traités internationaux s'appliquent dans le domaine de compétence 
des cantons. La Confédération doit s'assurer que les cantons agissent confor- 
mément à ces obligations au risque de voir sa responsabilité engagée sans 
possibilité d’invoquer la répartition des compétencesinternes. 


4. Lasynthèse 


Il convient de synthétiser les développements précédents par rapport à notre 
domaine. Le système suisse du monisme modéré implique que les cantons 
peuvent édicter des lois contraires au droit international, même si en faisant 
cela ils engagent la responsabilité internationale de la Confédération et la 
Confédération est seule responsable au niveauinternational58®. La Confédé- 
ration doit répondre des omissions et actes de tous ses organes y compris les 
entités fédérées comme les cantons et leurs actes lui sont imputables5%0. En 
cas de transfert des compétences, la Suisse conserve la responsabilit&591. En 
effet, l’État doit faire en sorte queles droits soient protégés de manière effective 
sur son territoire et toute attitude passive à cet égard peut engager sa respon- 
sabilité internationale592. Ainsi, le principe de pacta sunt servanda peut en- 
trer en conflit avec la répartition des compétences internes5%3. Cependant, les 
cantons sont tout de même tenus par la Constitution de mettre en œuvre le 
droit international. Pour ne pas engager sa responsabilité, la Confédération 


586 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 3208s. 


587 Cf. Loi fédérale sur la participation des cantons à la politique extérieure de la Confé- 
dération (LFPC), RSn°138.1, 22 décembre 1999. 

588 SCHEIDEGGER, 2014, p.188. 

589 CONSEIL FÉDÉRAL, 2010, p. 2087-2090, CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p. 5-7, WYTTEN- 
BACH, 2017, p.10, WYTTENBACH, 2018, p.69, SCHEIDEGGER, 2014, p. 186, BESSON, 
2014a, p.18-20. 

590 AGNU, Projet d'articles sur la responsabilité de l’État pour fait internationalement 
illicite, annexe à la Résolution n°56/83, art.2 et 4ss. 

591 BESSON, 20144, p. 18-20, TULKENS et VAN DROOGHENBROECK, 2014, p. 288-289, MARTE- 
NET, Art.2 CEDEF, in: CEDEF, La Convention sur l'élimination de toutes les formes de 
discrimination à l’égard des femmes et son Protocole facultatif: commentaire, (Hotte- 
lier/Lempen/Hertig Randall, édit.), Genève, Zurich, Bâle 2019a, p. 4755, p. 52. 


592 RENUCCI, Droit européen des droits de l’homme: surveillance au travail et Conven- 
tion européenne des droits de l’homme, in Recueil Dalloz 2018 3, 13855, p.138. 


593 WYTTENBACH, 2017, p.11, WYTTENBACH, 2018, p. 44. 
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a intérêt à une bonne mise en œuvre de ses obligations internationales de la 
part des cantons59. La Confédération peut et doit prendre les mesures néces- 
saires pour mettre en œuvre de bonne foi ses obligations dans toutes les col- 
lectivités qui font partie de son territoire59. À cet égard, deux mesures prin- 
cipales seront analysées: la surveillance fédérale etle contrôle judiciaire. Dans 
le cadre du contrôle judiciaire, des règles de conflits seront applicables. Ces 
dernières ne sont pas controversées en matière de conflit entre droit cantonal 
et droitinternational. Nous reviendrons sur ces éléments au Chapitre 9. Ayant 
expliqué les effets d’une obligation internationale et la relation de ces effets 
avec notre démonstration, il convient maintenant de présenter la manière 
dont nous allons lesinterpréter. Ces développements seront nécessaires pour 
déterminer quelle sera la portée des obligations internationales applicables 
et donc leurs effets en droit interne. 


II. L'interprétation juridique d’une norme 
des droits humains 


L'application du droit international public nécessite dans une large mesure 
l’interprétation®%6 et les traités des droits humains prévoient souvent des 
standards à texture ouverte. Des outils interprétatifs doivent être utilisés pour 
déterminer la portée des obligations qui en d&coulent397. Pour introduire Pin- 
terprétation juridique, il nous semble intéressant de reprendre en substance 
l'exposé du Professeur ABI-SAAB, ancien juge ad hoc à la CIJ, dans le cadre d’un 
colloque organisé par l’Université de Genève les 4 et 5 octobre 2018 sur Pin- 
terprétation évolutive dans différents systèmes juridiques internationaux. Il 
a rappelé qu’elle devait se comprendre en plusieurs étapes. La première 
consiste en une étape de connaissance nous permettant de délimiter les sens 
possibles d’une disposition. Ensuite, comme le sens des mots n’est jamais uni- 
voque, une autre étape est nécessaire : celle du choix entre ces différents sens. 
Mais comment faire ce choix ? 

Nous allons exposer dans cette section des outils nous permettant de 
guider ce processus d'interprétation pour faire un choix sur le sens à considé- 
rer des garanties des droits humains. Ces outils qu'ils soient définis au niveau 


594 WYTTENBACH, 2017, p.135. 
595 ibid. p.135. 
596 DUPUY, 2014, p.349. 


597 MCCALL-SMITH, Interpreting International Human Rights Standards, Treaty Body 
General Comments as a Chisel or a Hammer, in: Tracing the Roles of Soft Law in Hu- 
man Rights, (Lagoutte, édit.), Oxford 2017, p. 2755, p. 27. 
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international ou national, doivent être compris comme des directives598. 
L'utilisation de ces méthodes permettra de guider l’argumentation de nos 
chapitres de démonstration. Nous commencerons par présenter le régime ap- 
plicable à l'interprétation des conventions internationales dans le domaine 
des droits humains (Sous-section A). Ensuite, nous préciserons les méthodes 
d'interprétation applicables (sous-section B). Ensuite, nous nous arrêterons 
sur les outils d'interprétation pour notre démonstration (Sous-section C). 


A. Les règles d'interprétation des conventions des droits humains 


Les règles s'appliquant à l'interprétation peuvent être trouvées au niveau 
international dans la CVT et sont considérées de nature coutumiere599. Les 
règles du droit des traités de la CVT s’appliquent aux conventions en la forme 
écrite entre Etats600, Il existe toutefois des discussions quant à l'application du 
régime de la CVT aux Conventions des droits humains en matière d’interpréta- 
tion601. Certains auteurs soutiennent qu’un régime spécial en matière d’inter- 
prétation est applicable aux conventions des droits humains (Sous-section 1). 
Nous relativiserons cette affirmation en expliquant qu’à notre avis le régime 
de la CVT reste applicable aux conventions en matière de droits humains 
(Sous-section 2). 


1. Lanature spéciale des conventions des droits humains ? 


Certains auteurs sont d’avis que les conventions des droits humains ne doivent 
pas être interprétées selon le régime classique de la CVT, mais qu’un régime 
spécial devrait s’appliquer à ces conventions602. La cause de ce régime spécial 


598 PAPAUX, Introduction à la philosophie du «droit en situation»: de la codification lé- 
galiste au droit prudentiel, Bruxelles 2006, p.173 et les références citées et p.174. 


599 SCHLÜTTER, Aspects of Human Rights Interpretation by the UN Treaty Bodies, in: 
UN Human Rights Treaty Bodies: Law and Legitimacy, (Keller, édit.), Cambridge, 
p.261ss, p. 261, CIJ, Affaire relative à l'application de la Convention pour la prévention 
et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), 
26 février 2007, $ 120, CIJ, Avis consultatif sur les conséquences juridiques de l’édifi- 
cation d’un mur dans le territoire palestinien occupé, 9 juillet 2004, $ 94. 


600 Art.iet2let.a CVT. Cf. GAUTIER, 2011, p. 22, DUPUY, 2014, p.296. 
601 SCHLÜTTER, 2012, p. 263. 


602 Parexemple: LIXINSKI, Treaty Interpretation by the Inter-American Court of Human 
Rights: Expansionism at the Service of the Unity of International Law, in European 
Journal of International Law 2010 21(3), 585ss, p. 590, DUBOUT, Interprétation téléolo- 
gique et politique jurisprudentielle de la Cour européenne des droits de Phomme in 
RTDH 2008 74, 383ss, p. 385, CREMA, Disappearance and New Sightings of Restrictive 
Interpretation(s) in European Journal of International Law 2010 21(3), 681ss, p. 698, 
KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p 34, FITZMAURICE, 2013, p. 739. 
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viendrait premièrement de la nature particulière des droits humains$®3. En 
tant que lex specialis du droit international général, les droits humains de- 
vraient se voir appliquer des règles spécifiques d’interprétation604. Par 
exemple, la CourEDH a précisé dans l'affaire Soering: « [l]a Convention doit 
se lire en fonction de son caractère spécifique de traité de garantie collective des 
droits de l’homme et des libertés fondamentales »605. 

Deuxièmement, les auteurs quinient la pertinence des règles d’interpréta- 
tion de la CVT pour les conventions des droits humains se basent sur le fait que, 
contrairement au droit international général, elles ne suivent pas une logique 
horizontale entre États, mais prévoient des droits pour l'individu face à l’État. 
Cette circonstance implique une relation plutôt verticale des obligations. Le 
principe de souveraineté étatique n’est ainsi plus le seul applicable. Troisiè- 
mement, leur dimension morale justifierait ce régime spécial606. Quatriè- 
mement, l’évolution constante de ce domaine du droit international deman- 
derait des méthodes spécifiques607. Finalement, la doctrine en faveur de règles 
spéciales d'interprétation a également souligné le caractère vague et abstrait 
des normes des droits humaïins608 et l’importance moindre de l’intention des 
parties par rapport au droit international public général60®. 

Nous allons nous inspirer de la pratique de la CourEDH pour définir les 
méthodes d'interprétation spécifiques pour les conventions les plus perti- 
nentes pour cette thèse610. I] s’agit de l'interprétation effective, évolutive et de 
la théorie de la marge d’appréciation®11. Les deux premières nous le verrons 


603 KELLER, Introduction, in : UN Human Rights Treaty Bodies: Law and Legitimacy, (Kel- 
ler, édit.), Cambridge 2012b, p.155, p. 2, CHRISTOFFERSEN, Impact on General Prin- 
ciples of Treaty Interpretation, in: The Impact of Human Rights Law on General Inter- 
national Law, (Kamminga, édit.), Oxford 2009, p. 3755, p. 37, SCHLÜTTER, 2012, p. 263. 

604 SCHLÜTTER, p.263, LIXINSKI, 2010, p. 590, sur ce point et notamment sur le débat 
qu’appelle une telle affirmation voir : CRAVEN, Legal Differentiation and the Concept 
ofthe Human Rights Treaty in International Law, in European Human Rights Law 
Review 2000 11, 48955, p. 48955. 

605 COUREDH, Affaire Soering c. Royaume-Uni, n°14038/88, 7 juillet 1989, $ 87. 

606 SCHLÜTTER, 2012, p.264. 

607 ibid.p.265, voir par exemple, pour le CDH: CDH, Constatations, Communication 
n°829/1998, Affaire Judge c. Canada, CCPR/C/78/D/829/1998, 5 août 2002, $ 10.3 

608 SCHLÜTTER, 2012, p. 265, NOWAK, U.N. Covenant on Civil and Political Rights: CCPR 
Commentary, 2eéd., Kehl am Rhein etc. 2005, $ 19, KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 34-35. 

609 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p.34. 

610 Cf. Chapitre 3, IL, A, 3. 

611 VANNESTE, Interpréter la Convention européenne des droits de l’homme et la Conven- 
tion américaine des droits de l’homme: comment réconcilier les pratiques diver- 
gentes avec la théorie générale, in Revue Québécoise de droit international 2016 
Hors-série mars 2016, Théories et réalités du droit international au XXIème siècle, 
8155, p.85. 
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sont largement acceptées pour les conventions des droits humains. Concer- 
nant la théorie de la marge d’appréciation, même si certains comités, comme 
le CDH y sont moins favorables que la CourEDHS!2, elle est particulièrement 
pertinente au vu du but de notre thèse cherchant à démontrer l'exigence d’une 
harmonisation respectant l'autonomie cantonale. Chacune de ces méthodes 
sera analysée dans cette section. Mais avant, nous devons montrer que la 
CVT leur est applicable afin de justifier leur utilisation par une source formelle 
du droit. 


2. L’applicabilité de la CVT 


VANNESTE estime, quant à lui, que l'interprétation des traités des droits hu- 
mains fait partie du régime classiqueS13. Cette approche relativise la spécifi- 
cité de interprétation des droits humains. Cette doctrine considère que les 
règles générales d'interprétation de la CVT (art.31et 32 notamment) sont aus- 
si applicables aux traités des droits humains614, même si leur interprétation 
est quelque peu différente des traités classiques par des objectifs spécifiques 
comme son approche dynamique ou sa volonté de consacrer une protection 
réelle615. Elle souligne que les principes d'interprétation spécifiques aux droits 
humains comme celui de l’effectivité ou de l’interprétation évolutive sont 
conformes aux dispositions de la CVT et n’y dérogent pas®16. Ainsi, selon ces 
avis que nous trouvons convaincants, le régime d’interprétation des droits 
humains ne s'éloigne pas fondamentalement du régime général. 

La CourEDH s’appuie très souvent sur la CVT617. Sa doctrine générale 
de l'interprétation se fonde sur les articles 31 à 33 CVT en inscrivant les mé- 
thodes de la CVT dans une approche plus large influencée par les valeurs du 
préambule6t8. L'arrêt fondateur de cette doctrine de la CEDH est l'affaire Gol- 
der c. Royaume-Uni61®. Dans cet arrêt, la CourEDH se réfère au contexte du 


612 SCHLÜTTER, 2012, p.304. 

613 VANNESTE, 2016, p.85. 

614 SCHLÜTTER, 2012, p. 273, KÄLIN et KÜNZLI, 2019, P. 34. 
615 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p.34, VANNESTE, 2016, p.85. 


616 SCHLÜTTER, 2012, p. 265, voir CHRISTOFFERSEN, 2009, p. 37, qui estime que les mé- 
thodes d'interprétation de la CourEDH sont fermement ancrées dans les canons tra- 
ditionnels de l'interprétation du droit international général. 


617 SOREL, Convention de 1969, Section 3, Interprétation des traités, Article 31, in: Les 
conventions de Vienne sur le droit des traités : commentaire article par article, 
(Corten/Klein/Didat/Sinclair/international, édit.), Bruxelles 2006, p.1289ss, p.1314, 
VANNESTE, 2016, p. 83. 


618 TOUZE, Lestechniquesinterprétatives des organes de protection des droits de l’homme, 
in RGDIP 2011 115, 517ss, p. 518. 


619 COUREDH, Affaire Golder c. Royaume-Uni, n°4451/70, 21 février 1975. 
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traité620 qui est un principe du régime de la CVT comme nous le verrons. 
Cette démarche a été confirmée par la suite et notamment de manière très 
explicite par l’arröt Demir et Baykara c. Turquie621. Cet arrêt prévoit que 
«pour déterminer le sens des expressions et formules contenues dans la Conven- 
tion, la Cour s’inspire essentiellement des règles d'interprétation établies par les 
articles 31 à 33 de la Convention de Vienne »622. Les autres organes des traités 
se réfèrent également aux règles de la CVT625. Pour ces raisons, l'affirmation 
d’une nature spéciale de l'interprétation des droits humains peut sembler 
quelque peu exagérée624. Dans les sous-sections suivantes, nous présenterons 
le régime de la CVT en matière d'interprétation. 


3. Régime de la CVT 


Le siège de la matière dans la CVT se trouve aux art.31, 32 et 33 qui prévoient 
des règles sur l'interprétation des traités. L’art.31 CVT en est la disposition 
centrale et principale625. Nous allons donc commencer par l’analyser. Elle 
contient quatre paragraphes qui doivent être lus dans une logique d'ensemble 
sans ordre hierarchique®26; il n'existe en effet pas d'ordre hiérarchique entre 
les règles prévues par l’art.31 CVT627. 

Le 1er paragraphe de l’art.31 CVT est la base du processus d'interprétation 
et procède à des rappels généraux. L'interprétation doit suivre le principe de 
la bonne foi628, qui a une place dominante dans l’ensemble de l’interpréta- 
tion629. Ensuite, selon cet article, une disposition ne peut pas être interprétée 
de manière isolée630 et le contexte, lebutetl’objet jouent unröleimportant631, 
Ce paragraphe prévoit les critères les plus utilisés: Pinterprétation selon la 


620 SOREL, 2006, p. 1319. 
621 TOUZÉ, 2011, p. 518. 


622 COUREDH (GC), Affaire Demir et Baykara c. Turquie, n°34503/97, 12 novembre 2008, 
§65. 

623 SCHLÜTTER, 2012, p. 273 et 277, pour un exemple de mention expresse de la part du 
CDH: CDH, Constatations, Communication n°588/1994, Affaire Johnson c. Jamaïque, 
CCPR/C/56/D/588/1994, 5 août 1996, $ 8.2 (c), CDH, Constatations, Communication 
n°829/1998, Affaire Judge c. Canada, CCPR/C/78/D/829/1998, $ 10.4 


624 SCHLÜTTER, 2012, p. 265, CHRISTOFFERSEN, 2009, p. 43 et 50. 
625 SOREL, 2006, p. 1291, SCHLÜTTER, 2012, p. 274. 

626 SOREL, 2006, p.1294. 

627 SCHLÜTTER, 2012, p. 274. 


628 PERRIN, 1999, p. 400, § 94, le TF suit également ces principes :TRIBUNAL FÉDÉRAL, 
ATF 142 II 35, 26 novembre 2015consid. 3.2. 


629 DUPUY, 2014, p.353, SCHLÜTTER, 2012, p. 286. 
630 SOREL, 2006, p. 1294. 
631 Cequisignifie selon le contenu etla finalité qu’on lui donne, à ce sujet voir : ibid., p. 1294. 
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bonne foi, l'interprétation littérale, l'interprétation contextuelle et Pinter- 
prétation à la lumière de l’objet et du but du traité632. Mis à part ces principes, 
il y a donc peu d'obligations dans la CVT s’agissant de l'interprétation. Au-de- 
là de ces directives, le juge dispose d’une grande libert6633. 

Comment donc organiser cette liberté dévolue à l'interprète ? L’interpré- 
tation est une opération complexe634 et les articles de la CVT, assez vagues, 
permettent différentes approches. Les principales sont: les écoles textuelle, 
intentionnelle, téléologique. La première place le plus d'importance dans le 
texte, alors que la deuxième estime que l’intention des parties est également 
très importante. La troisième donne la priorité à l’objet et au but du traité 635. 
Selon certains auteurs, la CVT établit une priorité pour le texte lui-mêmess6. 
Selon d’autres auteurs, la CVT prend en considération le texte, la finalité du 
traité et l’intention des parties sans énoncer une priorité entre ces trois mé- 
thodes637. En somme, le but des critères de la CVT est d'arriver àuneinterpré- 
tation efficace et logique. Nous rechercherons de telles interprétations pour 
démontrer l’exigence d'harmonisation. 

Comme le rappelle SOREL à ce sujet, la CDI a constaté que ces maximes 
d'interprétation sont utilisées d’une manière plus ou moins discrétionnaire 
et à géométrie variable638. La doctrine etles tribunaux se réfèrent souvent à 
une combinaison de plusieurs éléments de l’art.31 CVT pour déterminer le 
sens d’une disposition639. En somme, les éléments reconnus comme essen- 
tiels sont tout d’abord le texte, le contexte, l’objet et le but du traité, la pra- 
tique des Etats640 et les méthodes applicables pour les traités des droits hu- 
mains comme le dit VANNESTE, «s'inscrivent (...) dans la logique de l’article 31 
de la Convention de Vienne en utilisant les éléments (le texte, le contexte, la 
pratique des États, l'objet et le but du traité) qui y sont mentionnés »641. Ainsi, 
les méthodes choisies reprennent ces critères principaux et les organisent 


632 Convention de Vienne sur le droit des traités (CVT), RS n°0.111, art.31 $ 1 CVT. 
633 PERRIN, 1999, p.404. 

634 SOREL, 2006, p.1307, SCHLÜTTER, 2012, p.282. 

635 VANNESTE, 2016, p. 81-82. 

636 Par exemple : DUPUY, 2014, p. 351. 


637 Par exemple: PERRIN, 1999, p.402. 


638 SOREL, 2006, p.1297, SCHLÜTTER, 2012, p. 261, CDI, Yearbook ofthe International Law 
Commission, 1966, volume II, Documents ofthe second part ofthe seventeenth ses- 
sion and of the eighteenth session including the reports of the Commission to the 
General Assembly, 1966, $ 214. 


639 SCHLÜTTER, 2012, p. 274. 
640 VANNESTE, 2016, p. 84. 
641 ibid., p.85, pour un avis similaire : CHRISTOFFERSEN, 2009, p. 42. 
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selon des objectifs spécifiques642, que nous présenterons dans les prochaines 
sous-sections. 

S'agissant du contexte, il faut faire référence au texte du traité, le préam- 
bule, les annexes, les accords entre les parties au moment de la conclusion 
ainsi que les accords similaires acceptés643. L’art.31 $ 3 précise qu’en même 
temps que le contexte, tout accord ultérieur, toute pratique subséquente ain- 
si que toute règle pertinente de droit international public applicable dans les 
relations entre les parties est à prendre en compte6#1. Il s’agit d’un élément 
aujourd’hui considéré comme déterminant, malgré son caractère a priori 
accessoire645. D’une part, d’autres traités internationaux pourront être pris 
en considération lors de l'interprétation d’une disposition. Deuxièmement, 
l'art.31$ 3 CVT, par sa lettre b, permet notamment de prendre en compte les 
documents des organes des traités. En effet, ces documents sont un exemple 
clair des pratiques subséquentes des États546, Ces documents sont très im- 
portants pour l’interprétation647. Nous y reviendrons dans la section traitant 
les sources d'interprétation. 

Deux critères de la CVT sont à apprécier avec retenue au vu du caractère 
d'instruments vivants des conventions des droits humains: l'intention des 
parties648 et le recours aux travaux préparatoires 649. L’intention des auteurs 
n’est pas décisive pour le résultat de l'interprétation en matière de droits 


642 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 34, VANNESTE, 2016, p. 85. 
643 SOREL, 2006, p.1294. 
644 DUPUY, 2014, p.354. 


645 VANNESTE, 2016, p.84, DUPUY, La Convention de Vienne sur le droit des traités à 
l'épreuve de la pratique : quel bilan trente ans après son entrée en vigueur, in Revue 
belge de droit international 2006 39(2), 41155, p. 419, SOREL, 2006, p. 1295, cet au- 
teur estime que ces règles doivent être en même temps que le contexte, donc sans 
hiérarchie. 


646 SCHLÜTTER, 2012, p. 289. 


647 LeCDHlereconnaitau sujet des constatations : CDH, Observation générale n°33, Les 
obligations des États parties en vertu du Protocole facultatif se rapportant au Pacte 
international relatif aux droits civils et politiques, CCPR/C/GC/33, 25 juin 2009, § 13, 
la CIJ fait également référence à ces documents: CIJ, Avis consultatif sur les consé- 
quences juridiques de l'édification d’un mur dansle territoire palestinien occupé, $111 
et122, tout comme le TF : TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1371305; JdT 2012 Ip. 47, 21 novembre 
2011, consid. 6.5. 


648 Ce concept est introduit par paragraphe 4 de l’art.31 CVT etil offre la possibilité de 
donner un sens particulier àun terme selon l'intention des parties: SOREL, 2006, p. 1295. 


649 L'art. 32 CVT prévoit des moyens complémentaires d'interprétation, comme les tra- 
vaux préparatoires et les circonstances dans lesquelles le traité a été conclu : DUPUY, 
2014, P. 359. 


II. L'interprétation juridique d’une norme des droits humains 103 


humains650. Le critère du contexte est beaucoup utilisé dans la pratique des 
organes des traités des droits humains pour justifier interprétation évolu- 
tive des traités et conduit à préférer la recherche de l’effectivité des droits hu- 
mainssur l'intention des auteurs du trait6651. L'interprétation évolutive rela- 
tivise importance de la volonté initiale de l’Etat652. 

De même, selon l’art.32 CVT, ilne faut donner qu’une importance secon- 
daire et complémentaire aux travaux préparatoires653. L'interprétation en 
somme ne doit pas rechercher l'intention originale, mais reconstruire le 
contexte et les causes ayant conduit à l'admission des droits interprétés et les 
confronter à notre contexte contemporain654. C’est pour cette raison que ces 
deux critères auront moins d'importance pour notre démarche. Nous allons 
maintenant présenter plus en détail les méthodes d'interprétation pertinentes 
pour l'interprétation des conventions des droits humains. 


B. Les méthodes d'interprétation 


Dans cette sous-section, nous allons premièrement présenter deux aspects de 
la méthode d'interprétation effective (Sous-section 1). Ensuite, nous présen- 
terons la doctrine de la marge d'appréciation et la mettrons en balance avec le 
principe d'interprétation pro persona (Sous-section 2). Ces développements 
seront les principaux guides dans le choix de l'interprétation que nous ferons 
des garanties des droits humains lors de notre démonstration. 


1. Les différents aspects de l'interprétation effective 
a. L'interprétation selon l'effet utile 


Premièrement, il convient de présenter la méthode dite d'interprétation effec- 
tive ou selon l'effet utile. Cette méthode est un aspect du principe dela bonne 
foi précité et est liée à la notion de but et d’objet. Elle conduit à une interpré- 
tation téléologique. Ainsi, même sans mention expresse, ce principe se fonde 
implicitement sur la CVT, plus précisément sur son article 31 qui prévoit cette 


650 KOCH, Economic, Social and Cultural Rights as Components in Civil and Political 
Rights: A Hermeneutic Perspective, in The International Journal of Human Rights 
2006 10(4), 4058s, p.418, KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 34, DUBOUT, 2008, p. 385. 


651 DUPUY, 2014, p.354. 


652 TOUZÉ, 2011, p. 519-520, KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 34. À noter que cette vision est 
controversée. Certains auteurs estiment que, selon la CVT, la volonté des parties de- 
vrait primer l’effet utile d’un traité, par exemple : PERRIN, 1999, p. 403. 


653 Voir aussi KOCH, 2006, p. 418. 
654 ibid., p.419. 
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interprétation tel&ologique655. Elle a comme objectif spécifique de garantir 
une protection réelle et non illusoire en prenant en compte le but des conven- 
tions des droits humains de garantir des droits concrets et effectifs656. 

Ce principe de l’effectivité est bien ancré tant dans le droit international 
général que dans les droits humaïns657. Même si aucune provision expresse 
de la CVT ne la prévoit, c’est une méthode ordinaire de l’interprétation des 
traités qui est reconnue par la Commission de droit international comme 
découlant du principe de la bonne foi et de l'interprétation selon l’objet et le 
but658. La CIJ y a fait par exemple référence dans l'affaire du différend terri- 
torial, Jamahirya Arabe Libyenne c. Tchad 659 et dans l'affaire relative à Pap- 
plication de la convention internationale sur l’élimination de toutes les formes 
de discrimination raciale, Géorgie c. Fédération de Russie 660. La jurispru- 
dence de la CIJ a beaucoup contribué au développement de certaines tech- 
niques comme la méthode téléologique et celle de l'effet utile661. La CourEDH 
applique aussi cette notion d’effet utile662. Dans un arrêt du 23 mars 1995663, 
la Cour a précisé en outre que l’objet et le but de la Convention demandent 
d'interpréter et d'appliquer ses dispositions d’une manière qui rende les exi- 
gences qui en découlent concrètes et effectives. Elle rappelle ce principe aus- 
si dans l'affaire Demir et Baykara, où elle estime que «dès lors que la Conven- 
tion est avant tout un mécanisme de défense des droits de Phomme, la Cour doit 
l’interpréter et l'appliquer d’unemanière qui en rende les garanties concrètes et 
effectives, et non pas théoriques et illusoires »664, Ce principe rappelle que la 


655 COUREDH (GC), Affaire Garig c. Pays-Bas, n°43494/09, Opinion séparée du Juge Pinto 
de Albuquerque, 6 novembre 2017, p.58, PÉTERMANN, 2014, P. 37, SCHLÜTTER, 2012, 
p. 286, SOREL, 2006, p. 1307-1308. 

656 VANNESTE, 2016, p. 85, CHRISTOFFERSEN, 2009, p. 42-43, TULKENS, Discutant de l’ar- 
ticle de Touzé S., Les techniques interprétatives des organes de protection des droits 
de l’homme, in RGDIP 2011 115, 51755, p. 536, COUREDH, Affaire Airey c. Irlande, 
n°6289/73 9 octobre 1979, § 24. 

657 SCHLÜTTER, 2012, p. 286. 

658 CHRISTOFFERSEN, 2009, p. 43, CDI, 1966, p. 219. 


659 CIJ, Affaire du différend territorial (Jamahirya Arabe Libyenne c. Tchad), 3 février 
1994, § 51-52. 

660 CIJ, Affaire relative à l'application de la convention internationale sur élimination 
de toutes les formes de discrimination raciale (Géorgie c. Fédération de Russie), ex- 
ceptions préliminaires, 1er avril 2011, $ 133-134. 

661 DUPUY, 2014, p.350. 

662 ibid., p.354, SCHLÜTTER, 2012, p. 278-279, COUREDH (GC), Affaire Demir et Baykarac. 
Turquie, n°34503/97,$ 67 et 76. 


663 COUREDH (GC), Affaire Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires), n°15318/89, 
23 mars 1995. 


664 COUREDH (GC), Affaire Demir et Baykara c. Turquie, n°34503/97,$ 66. 
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mission de la Cour est de protéger de manière effective les garanties des droits 
humains à l'échelle individuelle665. La CIDH également tire de l’art.31 CVT ce 
principe de l’effectivité666. Au niveau des organes des traités de PONU, elle 
est également reconnue. Par exemple, le CDH l'utilise pour interpréter les 
provisions du Pacte ONU II667. Le CESCR n’a pas expressément traité de Pin- 
terprétation ni dans ses Observations générales ni dans ses Constatations668. 

L'interprétation selon l’objet etle but du traité est une des règles les plus 
importantes de l’art.31 $ CVT tant en droit international général qu’en ma- 
tiere de droits humains. Il est maintenant accepté de se référer, soit à l’objet 
et au but du traité en entier, soit à ceux d’une disposition individuelle. Cet 
objet et ce but peuvent être controversés. Sa détermination estinfluencée par 
le préambule et des sources externes au traité, comme les règles et pratiques 
pertinentes que nous avons précédemment évoquées. 


b. L'interprétation évolutive 


Deuxièmement, nous allons présenter la méthode d’interprétation évolutive. 
Cette méthode d'interprétation a comme objectif spécifique de tenir compte 
de l’évolution des réalités de la société669. Cette approche est dénommée 
l’approche dynamique670. Même si l'orientation générale du droit internatio- 
nal public est de prendre en compte le moment de l’adoption de l’acte pour 
l'interprétation de celui-ci671, les règles des traités perdurent dans le temps. 
Par rapport au régime de la CVT, interprétation évolutive peut se fonder sur 
l’art.31$ 3 CVT672et elle est conforme à la logique des art. 31 à 33 CVT, notam- 
ment au vu de l’objet et du but673. Elle est également acceptée par la CIJ et la 
CDI comme conforme à la CVT. La CIJ s’est déjà fondée sur cette méthode 


665 COUREDH (GC), Affaire Garig c. Pays-Bas, n°43494/09, Opinion séparée du Juge Pinto 
de Albuquerque, p. 61. 


666 CIDH, Affaire Veläsquez-Rodriguez c. Honduras, objections préliminaires, 26 juin 
1987, $30. 

667 Parexemple : CDH, Constatations, Communication n°1382/2005, Affaire Salikh c. Ouz- 
békistan, CCPR/C/95/D/1382/2005, 22 avril 2009, $ 9.4, SCHLÜTTER, 2012, p. 280. 


668 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, The International Covenant on Economic, Social and 
Cultural Rights: commentary, cases, and materials, Oxford 2014, p. 22. 


669 VANNESTE, 2016, p.85. 


670 SANTULLI, Dossier, Les techniques interprétatives de la norme internationale, Rap- 
port général, in RGDIP 2011 115, 29755, p. 307. 


671 ibid.,p.306. 
672 SOREL, 2006, p. 1295, SCHLÜTTER, 2012, p. 295-296. 


673 COUREDH (GC), Affaire Magyar Helsinki Bizottsäg c. Hongrie, n°18030/11, Opinion 
concordante du Juge Scilianos, 8 novembre 2016, $ 8. 
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Evolutive674 et considère qu’elle se fonde sur la CVTS75. Elle a admis que cer- 
tains concepts sont par définition évolutifs et qu’un instrument international 
doit être interprété dans le cadre de l’ensemble du système légal qui prévaut 
au temps de l’interprétation676. Elle a confirmé cette notion d'interprétation 
évolutive par exemple dans l'affaire relative au Projet GabÜikovo-Nagymaros 
Hongrie c. Slovaquie)677. Cette vision correspond aussi à celle de la CDI qui 
a modifié le projet de l’art.31$ 3 let.c CVT pour qu’il prévoie que toutes les 
règles pertinentes de droit international applicables entre les parties soient 
prises en compte et non pas uniquement celles présentes à la conclusion du 
traité678. Selon la CDI, le principe dela bonne foi exige unetelle interprétation 
prenant en compte ces évolutions temporelles672. Cette méthode est égale- 
ment reconnue par d’autres cours internationales comme la CJCE680 ou la 
CourEDH5681 ou la CIDHS682. Au niveau des Nations Unies, cette méthode est 
également utilisée par le Comité des droits de ’homme683 ou le CERD684. 
En somme, le principe de l’effectivité est le fondement de l'interprétation 
évolutive685. Par exemple, en définissant le but et l’objet de la CEDH, la Cour- 
EDH tire des notions dynamiques du préambule qui évoque la sauvegarde 
et le développement des droits humains. Selon elle, la sauvegarde des droits 
implique qu’ils doivent demeurer effectifs quand les circonstances évoluent. 


674 SOREL, 2006, p.1330, DUPUY, 2014, pP. 357. 
675 CHRISTOFFERSEN, 2009, p. 48-49. 


676 CH, Avis consultatif sur les conséquences juridiques pour les États de la présence 
continue de l’Afrique du Sud en Namibie (sud-ouest africain) nonobstant la Résolution 
276 (1970) du Conseil de Sécurité, 21 juin 1971, $ 53. 

677 CIJ, Affaire relative au Projet Gabëfkovo-Nagymaros (Hongrie c. Slovaquie), $ 140. 

678 CDI, 1966, p.222, CHRISTOFFERSEN, 2009, p. 48-49. 

679 CDI,1966, p.222, WADLOCKH., The Effectiveness of the System setup by the European 
Convention on Human Rights, in Human Rights Law Journal 1980 1, 15, p. 4. 

680 SOREL, 2006, p.1331, qui cite : CJCE, Affaire n°61/77 (Commission c. Irlande), 16 février 
1978. 

681 DUPUY, 2014, p. 358-359, SOREL, 2006, p.1331 et les arrêts cités, COUREDH, Affaire 
Tyrer c. Royaume-Uni, n°5856/72, 25 avril1978, $ 31, COUREDH, Affaire Marckx c.Bel- 
gique, n°6833/74,13 juin 1979, $ 41. 

682 CIDH, Affaire du peuple autochtone Kichwa de Sarayaku c. Équateur, 27 juin 2012, $ 161. 

683 DUPUY, 2014, p.359, CDH, Constatations, Communication n°1321/2004 et 1322/2004, 
Affaire Yoon et Choi c. République de Corée, CCPR/C/88/D/1321-1322/2004, 23 janvier 
2007, $ 8.2. 

684 CERD, Opinion, Communication n°26/2002, Affaire Hagan c. Australie, CERD/C/ 
62/D/26/2002, 14 avril 2003, $ 7.3. 

685 TOUZE, 2011, p.536, SUDRE, Droit européen et international des droits de l’homme, 
13° &d., Paris 2016, p. 239, COUREDH (GC), Affaire Stafford c. Royaume-Uni, n°46295/99, 
28 mai 2002, 68. 
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Dans ce cadre, la notion de développement permet un degré d’innovation et 
de créativité686. L'interprétation évolutive, tout comme le principe de l’effec- 
tivité demandent de prendre en considération les changements des circons- 
tances factuelles687. Cette interprétation peut être également rattachée à la 
volonté des États. Cette argumentation consiste à dire que les auteurs de la 
Convention ont voulu, au moment de l'adoption de Pacte, que le traité s’adapte 
aux évolutions sociologiques688. Pour admettre cette volonté, la mise en place 
d’un appareilinstitutionneloujuridictionnel est un indice particulièrement 
pertinent689. Avec cette argumentation, nous pouvons quelque peu réconci- 
lier le courant de la doctrine mettant plus de poids à l'intention des parties 
avec le régime d’interprétation évolutive présent pour notre démarche. En ef 
fet, chacune des conventions pertinentes prévoit la mise en place d’un méca- 
nismeinstitutionnel de contrôle. Dès lors, la méthode d’interprétation évolu- 
tive correspond, tout comme l'interprétation effective, au régime de la CVT690. 

L'interprétation évolutive, très utilisée dans le cadre de l'interprétation 
des conventions des droits humains, part du principe que ces conventions sont 
des instruments vivants à interpréter face aux conditions d’aujourd’huis9t. 
Selon la CourEDH, par exemple, les garanties de la CEDH doivent être lues 
avec une interprétation qui doit être faite en contexte, de manière évolutive 
et de manière dynamique, et adaptées à la lumière des conditions de vie ac- 
tuelles692. Elles s’adaptent aux évolutions sociales techniques, juridiques ou 
économiques6%3. Dans le même sens, dans l'affaire Judge c. Canada, le Comité 
des droits de l’homme considère que: «le Pacte devrait être interprétécomme 
uninstrument vivant et que les droits qu’il protège devraient être appliqués dans 
le contexte et à la lumière de la situation d'aujourd'hui »694. Cette approche 


686 TOUZE, 2011, p. 534. 

687 SCHLÜTTER, 2012, p.296. 

688 SANTULLI, 2011, p. 307-308, DUPUY, 2014, p. 353, COUREDH (GC), Affaire Magyar Hel- 
sinki Bizottság c. Hongrie, n°18030/11, Opinion concordante du Juge Scilianos, $ 5-6. 

689 SANTULLI, 2011, p. 307-308. 

690 SCHLÜTTER, 2012, D. 317. 


691 ibid., p.296, DUPUY, 2014, p. 359, KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 34 PETERMANN, 2014, p. 35- 
36, CHRISTOFFERSEN, 2009, p. 47, CDH, Constatations, Communication n°829/1998, 
Affaire Judge c. Canada, CCPR/C/78/D/829/1998, $10.3, CERD, Opinion, Communica- 
tion n°26/2002, Affaire Hagan c. Australie, CERD/C/62/D/26/2002, $ 7.3. 

692 PETERMANN, 2014, p.35, COUREDH (GC), Affaire Demir et Baykara c. Turquie, 
n°34503/97, $ 68, COUREDH, Affaire Tyrer c. Royaume-Uni, n°5856/72, $ 31, COUREDH, 
Affaire Marckx c. Belgique, n°6833/74, $ 41. 

693 PETERMANN, 2014, p.35. 


694 CDH, Constatations, Communication n°829/1998, Affaire Judge c. Canada, CCPR/C/ 
78/D/829/1998, $ 10.3 
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permettra de justifier notre démarche qui recherche une interprétation des 
garanties des droits humains rendue nécessaire par les réalités sociétales 
actuelles. En effet, ces circonstances factuelles ont été mises en lumière par 
notre Chapitre 1lorsque nous avons discuté les enjeux d’une harmonisation. 
Ces circonstances factuelles sont mises en évidence à l’aide de documents d’ac- 
teurs suisses en matière d’aide sociale. Cette méthode permet donc de justi- 
fier le recours à de tels documents comme outil d'interprétation, comme nous 
le verrons dans la section suivante. La CIDH utilise également le contexte 
d’application des garanties des droits humains pour les interpréter. Elle utilise 
ce contexte principalement pour définir la portée des obligations. Cette por- 
tée est une facette de l'interprétation Evolutive695. Nous nous concentrerons 
sur ce contexte principalement pour définir la portée des mandats législatifs 
au Chapitre 8. 

De plus, l'analyse dela pratique des États parties peut mettre en évidence 
des changements de certaines conditions sociales6%6. Nous nous fonderons 
également sur la pratique des cantons pour déterminer ces changements de 
conditions. Pour conclure, il est intéressant de préciser qu’une harmonisa- 
tion permet l’évolution des solutions dans le temps6°7. Selon DELMAS-MARTY, 
l’on peut être en présence d’une harmonisation faible, lorsque la comparai- 
son des régimes juridiques montre des différences importantes et aller pro- 
gressivement vers une harmonisation plus poussée en élevant le seuil de com- 
patibilité quand les différences perdent de l'importance, au vu de l’évolution 
des circonstances factuelles698. Ainsi, la recherche d’une exigence d’harmo- 
nisation s'inscrit dans une logique évolutive conforme aux principes interpré- 
tatifs des droits humains. Ayant présenté les méthodes de l'effet utile et de 
l'interprétation évolutive, nous pouvons passer à la doctrine de la marge d’ap- 
préciation mise en balance avec le principe d’une interprétation pro persona. 


2. La méthode de la marge d'appréciation et ses limites 


Dans cette sous-section, nous allons tout d’abord présenter la méthode ou doc- 
trine de la marge d'appréciation (Sous-section a). Ensuite, nous la mettrons en 
perspective avec deux autres principes qui tendent à en limiter la portée: Pin- 
terprétationconsensuelle (Sous-section b) etle principe pro persona (Sous-sec- 
tion c). Ces développements permettront de définir la marge d'appréciation 


695 BURGORGUE-LARSEN, Les méthodes d’interprétation de la Cour interaméricaine des 
droits de l’homme. Justice in context, in RTDH 2014 97, 3155, p. 50. 


696 SCHLÜTTER, 2012, p. 292-293. 
697 DELMAS-MARTY, 2001, p. 33. 
698 _ibid., p.33. 
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de l’État dans nos domaines d’analyse. Une fois que nous l’aurons définie, 
nous pourrons alors définir la portée des obligations positives699. 


a. La méthode dela marge d’appréciation 


Cette méthode d'interprétation a comme objectif spécifique de tenir compte 
du fait que, dans certaines circonstances, les États parties, étant plus proches 
des considérations locales, sont mieux placés que le juge pour choisir les me- 
sures de mise en œuvre des obligations internationales. Elle vise à souligner 
le caractère subsidiaire du contrôle judiciaire 700, Elle est principalement 
suivie par la CourEDH. Le CDH y est moins favorable?01. Au vu du but de notre 
thèse cherchant à analyser s’il y a une exigence d’une harmonisation respec- 
tant l’autonomie cantonale, elle est particulièrement adaptée à notre dé- 
marche. En effet, elle permet de respecter l’autonomie cantonale et prend 
également en compte la séparation des pouvoirs face au problème des res- 
sources limitées de l’État702, Ceci permettra ainsi de préserver l'avantage du 
fédéralisme, concernant l'innovation dans la mise en œuvre des droits hu- 
mains et ainsi d'éviter le pire des cas: une mise en œuvre, certes harmonisée, 
mais figée au niveau le plus bas703. 

Ainsi, pour prendre en compte ce risque et cet avantage du fédéralisme 
et proposer une thèse, le plus possible à l'abri de ces critiques, nous applique- 
rons à notre démarche la notion de marge d'appréciation. De plus, cette mé- 
thode d'interprétation permet de la prendre en considération dans la mise 
en œuvre des Conventions internationales des droits humains. Il est en effet 
reconnu par la doctrine et les organes de contrôle que les traités en matière 
de droits humains laissent une large marge de manœuvre aux États parties 
s’agissant du choix des mesures internes de mise en œuvre des obligations 


699 Pour une démarche similaire voir : PETERMANN, 2014, p.133. 


700 VANNESTE, 2016, p.85, SCHLÜTTER, 2012, p.302, PETERMANN, 2014, p. 133, PÉTER- 
MANN, Obligations positives de l’État fondées sur l’art.14 CEDH: vers un renforcement 
de légalité de traitement ?, in: L'égalité de traitement dans l’ordre juridique : fonde- 
ments et perspectives, (Bahar/Trigo Trindade, édit.), Genève 2013, p. 795$, p. 76-106, 
VILA, Subsidiarity, Margin of Appreciation and International Adjudication within a 
Cooperative Conception of Human Rights, in International Journal of Constitutional 
Law 20171502), 39355, p. 405-406, COUREDH, Affaire Marckx c. Belgique, n°6833/74, $ 31, 
COUREDH , Affaire Handyside c. Royaume-Uni, n°5493/72, § 48. 

701 SCHLÜTTER, 2012, p. 304, le CDH y fait référence tout de même certaines fois, par 
exemple : CDH, Constatations, Communication n°930/2000, Affaire Winata c. Austra- 
lie, CCPR/C/72/D/930/2000, 16 août 2001, $ 7.3. 

702 BESSON, Les obligations positives de protection des droits fondamentaux :unessaien 
dogmatique comparative, in RDS 2003 1, 4955, p. 84. 


703 Sur ce risque voir : WYTTENBACH, 2018, p.73. 
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qui en découlent?04. Les moyens qui doivent être utilisés pour mettre en œuvre 
les obligations internationales sont ainsilarges?05. Il s’agit de tous les moyens 
appropriés, en particulier des mesures législatives, mais également l’instau- 
ration de recours judiciaires706. 

Toutefois, comme les obligations des traités doivent être mises en œuvre 
de bonne foi707, cette marge de manœuvre ne signifie pas que l’État ne fasse 
rien. Les mesures choisies doivent avoir un caractère délibéré, concret et viser 
aussi clairement que possible à la réalisation des obligations reconnues dans 
les traités708. Plus les obligations des traités sont concrètes et précises, moins 
la marge de manœuvre des États est grande. Les États parties jouissent de peu 
de marge d'appréciation matérielle pour des limitations de l'obligation de res- 
pecter ou des restrictions sur les standards minimaux. Par rapport aux obli- 
gations de protection, de prestations et de mise en œuvre, les États disposent 
d’une marge d'appréciation plus étendue709. Comme nous nous concentre- 
rons sur les standards minimaux, la marge d'appréciation de l’État sera faible. 
Deux autres notions la réduisent. Il s’agit de présenter la première à la sous zer: 
tion suivante : l'interprétation consensuelle. 


b. L'interprétation consensuelle 


L'interprétation consensuelle permet de réduire la marge d'appréciation. Elle 
permet également de traduire notre critère factuel de l'harmonisation étudié 


704 WYTTENBACH, 2017, D. 89-90, 103 et 157-158, KÄLIN, The law ofinternational human 
rights protection, Pbk. ed éd., Oxford 2010, p.185, CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p.9, 
CONSEIL FEDERAL, 2010, p. 2106, SUDRE, Les «obligations positives » dans la jurispru- 
dence européenne des droits de l’homme, in RTDH 1995 23, 363ss, p.375, SCHMID, 
2016, p. 5, CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p.9, CESCR, Observation générale n°3, 
E/1991/23, § 4, SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p.158, ce qui rappelle le principe de 
subsidiarité évoqué. En effet selon le CESCR, cette liberté de choix permet «une dé- 
marche ouverte et souple qui permet de tenir compte des particularités des systèmes 
juridiques et administratifs de chaque État» : CESCR, Observation générale n°9, 
E/C.12/1998/24, $ 1. 

705 WYTTENBACH, 2017, P.157-158. 


706 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23,$ 3-5, BOYLE, Models of Incorporation 
and Justiciability for Economic, Social and Cultural Rights, Edinburgh 2018, p.7, qui 
rappelle que cette obligation découle de celle de faciliter l’accès à des remèdes effi- 
caces en cas de violation. AGNU, Résolution n°60/147, Principes fondamentaux et 
directives concernant le droit à un recours et à réparation des victimes de violations 
flagrantes du droit international des droits de l’homme et de violations graves du droit 
international humanitaire, A/RES/60/147, 21 mars 2006, $ 1, Observation générale 
n°9, E/C.12/1998/24, § 4, CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale 
(art.9 du Pacte), E/C.12/GC/19, $ 77-80. 


707 RAMCHARAN, 2011, p. 178S. 
708 Voir au sujet du PIDESC : CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, § 2. 
709 WYTTENBACH, 2017, p. 89-90. 
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au Chapitre 2 en termes d'interprétation des garanties. C’est par cette mé- 
thode d'interprétation que notre critère factuel peut avoir un impact dans 
l'argumentation de existence d’une exigence d'harmonisation. En effet, ce 
critère factuel doit être compris en lien avec le principe de l'interprétation 
consensuelle. Cette interprétation veut que les tribunaux ne fassent pas des 
choix sociaux de portée générale à la place des États membres (ou des cantons), 
en particulier lorsqu'il n’y a pas de consensus sur la question710. À l'inverse, 
l'intervention d’un juge est plus justifiée dans des cas où un consensus est 
présent. Ilest important de souligner que cette méthode d'interprétation pré- 
sente des limites7!1 et fait face à certaines critiques”!2. Toutefois, nous allons 
tout de même utiliser cette méthode qui permet de réduire la marge d’appré- 
ciation des autorités étatiques compétentes en présence d’un consensus sur 
certains aspects713 et d'améliorer la légitimité d’une interprétation714. 

La CourEDH a souvent invoqué de tels consensus pour justifier ses inter- 
prétations715. Le CDH se réfère également parfois à la pratique des États pour 
interpréter la marge d’appréciation716. Ces consensus peuvent être de plu- 
sieurs types, comme le consensus d’Etats européens exprimé dans les stan- 
dards domestiques ou internationaux?717 ou relatif à l’acceptation sociale718. 
Cette méthode d'interprétation permet de rechercher un consensus dans les 
pratiques cantonales. Cette recherche est similaire à celle des degrés d’har- 
monisation présentée lors de l'explication notre critère factuel. Nous ren- 
voyons le lecteur à nos développements sur ce critère au chapitre précédent. 


710 SOREL, 2006, p.1331, PETERMANN, 2014, p. 36. 


711 Commelerappelle par exemple DZEHTSIAROU, 2015, p. 1, au sujet de la CEDH: «(...)the 
Court cannot endlessly justify each and every judgment [by the consent of the Contrac- 
ting Parties], especially since the original intent of the drafters has never played a pri- 
maryroleinthe decisionmaking of the ECtHR ». 


712 Elleest par exemplecritiquee:«(...)forbeingatoolofexcessivejudicialself-restraint»: 
ibid., p.131. Pour des détails sur ces critiques voir : ibid., p. 115ss. 


713 SUDRE, 2016, p. 226, PETERMANN, 2013, p.134, LEGG, The Margin of Appreciation in In- 
ternational Human Rights Law: Deference and Proportionality, Oxford 2012, p.112-113. 


714 Du même avis : DZEHTSIAROU, 2015, p.1. 


715 SCHLÜTTER, 2012, p. 272, COUREDH (GC), Affaire A, B et Cc. Irlande, n°25579/05, 16 dé- 
cembre 2010, $ 232, COUREDH, Affaire L. et V. c. Autriche, n°39392/98 et n°39829/98, 
9 janvier 2003, $ 50, COUREDH, Affaire Ünal Tekeli c. Turquie, n°29865/96, 16 no- 
vembre 2004, $ 54, COUREDH (GC), Affaire Konstantin Markin c. Russie, n°30078/06, 
22 mars 2012, $ 126. 

716 LEGG, 2012, p.122, CDH, Constatations, Communication n°1321/2004 et 1322/2004, 
Affaire Yoon et Choi c. République de Corée, CCPR/C/88/D/1321-1322/2004, $ 8.4. 

717 COUREDH (GC), Affaire Demir et Baykara c. Turquie, n°34503/97, § 46. 


718 COUREDH (GC), Affaire Sheffield et Horsham c. Royaume-Uni, n°31-32/1997/815- 
816/1018-1019, 30 juillet 1998, $ 60. 
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Il reste à préciser que l’interprétation consensuelle permet d’ancrer Pinter- 
prétation évolutive précitée dans la réalité. Une interprétation évolutive qui 
intègre un consensus n’est pas totalement déconnectée des lois et pratiques 
des entités fédérées719. Ainsi, cette démarche est liée à l’interprétation évo- 
lutive?20, De plus, un consensus entre États parties ou cantons permet de ren- 
forcer l’acceptabilité d’une décision?21. Nous reviendrons sur l’acceptabilité 
qui est très importante pour notre conclusion au Chapitre 9. Enfin, comme 
nous le verrons au Chapitre 9 également, la recherche d’un consensus au sein 
des entités fédérées permet de réduire l’imprévisibilité de l'interprétation 
évolutive des droits humains722. 


c. L'interprétation pro persona 


Le deuxième principe à prendre en considération en lien avec la marge d’ap- 
préciation est celui de l'interprétation pro persona. Les traités relatifs aux 
droits humains doivent être interprétés de la manière qui protège le mieux les 
droits et libertés qui s’y trouvent. Il faut ainsi choisir l'interprétation la plus 
favorable à l’individu723. Ce principe demande de recourir à l'interprétation 
de la norme la plus large quand il s’agit de reconnaître des droits à protéger 
et l'interprétation la plus étroite quand il s’agit de fixer deslimitations?24. Elle 
est aussi appelée pro homine?725. Ce concept est une forme du principe de Fef- 
fectivité726 et peut être également ancré dans la CVT, notamment à travers 


719 MARTENET, 2019b, p. 557, COUREDH (GC), Affaire Magyar Helsinki Bizottság c. Hon- 
grie, n°18030/11, Opinion concordante du Juge Scilianos, $ 16. 

720 MARTENET, 2019b, p.556, DZEHTSIAROU, 2015, p. 50, 56 et 66, COUREDH (GC), Affaire 
Magyar Helsinki Bizottság c. Hongrie, n°18030/11, 8 novembre 2016a, $ 138, COUR- 
EDH (GC), Affaire Stafford c. Royaume-Uni, n°46295/99, $ 68, COUREDH, Affaire Ünal 
Tekelic. Turquie, n°29865/96, $ 54. 

721 MARTENET, 2019b, p. 556. 


722 ibid., p. 556-557, DZEHTSIAROU, 2015, p.137, pour un exemple de jurisprudence de la 
CourEDH liant cette notion de consensus à celle de prévisibilité : COUREDH (GC), Affaire 
Bayatyan c. Arménie, n°23459/03, § 108. 

723 VANNESTE, 2016, p. 87, LIXINSKI, 2010, p. 588. 


724 PINTO, El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regula- 
ciôn de los derechos humanos, in: La aplicaciön de los tratados sobre derechos hu- 
manos por los tribunales locales, (Bidart Campos/Abregü, édit.), Buenos Aires 1997, 
p. 163ss, p. 163-164, INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, Courts and the Legal 
Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights, Comparative Experiences of 
Justiciability, in Human Rights and Rules of Law Series 2008 2, p. 29, note de bas de 
page n°56, CDH, Constatations, Communication n°1536/2006, Elgueta v. Chile, CCPR/ 
C/96/D/1536/2006, Opinion dissidente des membres du Comité Ms. Helen Keller et Mr. 
Fabián Salvioli, 28 juillet 2008, $ 11. 

725 VANNESTE, 2016, p.86. 

726 SCHLÜTTER, 2012, p. 287. 
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l’objet et le but727. Selon le Juge PINTO DE ALBUQUERQUE, « (...) les traités rela- 
tifs aux droits de Phomme doivent être interprétés d'une manière qui non seule- 
ment en garantisse l'effet utile (ut res magis valeat quam pereat), mais aussi qui 
protège le mieux les droits et libertés qui s’y trouvent consacrés »728. 

Cette perspective place l’individu au cœur du raisonnement d’interpré- 
tation?29. Ce principe justifie la reprise de l'exemple de la famille d'Harmonie 
dans notre démonstration. Mais ce principe permet également de relativiser 
le principe de la marge d'appréciation. Même s’il convient de respecter le 
principe de subsidiarité, on ne peut pas adopter unelecture pro auctoritate 
du texte730 ni une présomption in dubio mitius voulant une interprétation 
réduisant au minimum les atteintes à la souveraineté de l’Etat731. Ainsi, mal- 
gré l'importance de la marge d'appréciation des États (ou des cantons), il 
s’agira de prendre en compte les intérêts des particuliers. Cette interpréta- 
tion pro persona est utilisée principalement par la Cour interaméricaine des 
droits de l’homme?722. Elle lui permet de refuser d'appliquer la doctrine de 
la marge d’appréciation733. Nous ne l’écarterons pas de cette manière, car, 
nous l’avons dit, elle permet une démarche correspondant mieux à l’harmo- 
nisation telle que nous l’avons définie. Nous allons plutôt proposer un équi- 
libre entre le principe pro persona et la méthode de la marge d'appréciation. 
Nous nous concentrons sur les standards minimaux pour prendre en compte 
la marge d'appréciation, par contre une fois à ce niveau-là, nous privilégie- 
rons la solution la plus protectrice dans le sens du principe pro persona. 
C'est-à-dire par exemple, que lorsque nous analyserons les différentes pra- 
tiques cantonales, les mesures les plus protectrices seront privilégiées dans 


727 BURGORGUE-LARSEN, 2014, D. 14. 

728 COUREDH (GC), Affaire Centre de ressources juridiques au nom de Valentin Câmpeanu 
c. Roumanie, n°47848/08, Opinion séparée du juge Pinto de Albuquerque, 17 juillet 
2014, p. 68-69. 

729 COUREDH (GC), Affaire Garig c. Pays-Bas, n°43494/09, Opinion séparée du Juge Pinto 
de Albuquerque, p.58. 


730 ibid.,p. 58-59, COUREDH (GC), Affaire Centre de ressources juridiques au nom de Va- 
lentin Cämpeanu c. Roumanie, n°47848/08, Opinion séparée du juge Pinto de Albu- 
querque, p.68. 


731 COUREDH (GC), Affaire Centre de ressources juridiques au nom de Valentin Cämpea- 
nu c. Roumanie, n°47848/08, Opinion séparée du juge Pinto de Albuquerque, p.69. 

732 BURGORGUE-LARSEN, 2014, p. 33, CIDH, Affaire Ricardo Canese c. Paraguay, fond, ré- 
paration et coûts, 31août 2004, $ 181, CIDH, Affaire Herrera-Ulloa c. Costa Rica, objec- 
tions préliminaires, fond, réparation et coûts, 2 juillet 2004, $ 184, CIDH, Avis consul- 
tatif demandé par les gouvernements de la République d’Argentine et de la Répu- 
blique orientale de Uruguay, OC-13/93, 16 juillet 1993, $ 50. 


733 VANNESTE, 2016, p. 86ss. 
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Pargumentation734. L'interprétation pro persona nous permet ainsi de relati- 
viser l'importance dela doctrine de marge d'interprétation dans le cadre des 
standards minimaux, et ce d'autant plus si un consensus est visible grâce à 
notre critère factuel. 

Nous avons présenté les principales méthodes qui vont guider notre in- 
terprétation des garanties des droits humains. Il reste à présenter sur quels 
outils d'interprétation va se fonder notre raisonnement. 


C. Le cadre de référence pour l’interpretation: 
les outils d'interprétation 


Pour procéder à l'interprétation des garanties, nous utiliserons plusieurs 
sources d'interprétation. Cette section a pour objet de les présenter. Trois 
groupes de sources d'interprétation seront utilisés. Il convient d’expliquer 
pour quelles raisons elles sont pertinentes et justifier le fait d’y avoir recours. 
Premièrement, nous l'avons dit, plusieurs traités internationaux seront ana- 
lysés pour interpréter les garanties applicables. Chaque traité pourra consti- 
tuer une source d'interprétation pour une garantie contenue dans les autres 
traités. Ces sources d'interprétation feront l’objet de la Sous-section 1. Deuxiè- 
mement, l’évolution des circonstances sociétales devant être prise en compte 
au titre de l'interprétation évolutive, elle peut être appréhendée par l’utilisa- 
tion de soft law (Sous-section 2). De plus, pour saisir l’évolution des réalités 
sociales de nombreux documents des acteurs en matière d'éducation et de 
prestations sociales suisses seront étudiés735. Ils permettront également d’ap- 
préhender le contexte d'application des normes, indispensable à leur inter- 
prétation. Ce contexte sera présenté en partie par des documents issus de la 
pratique suisse (Sous-section 3). En somme, nous ferons appel à une combi- 
naison de sources tant contraignantes que non contraignantes pour motiver 
notre argumentation à l’image de la pratique de tribunaux internationaux 
comme la CourEDH ou la CIDH lorsqu'elles motivent leurs décisions756. 


734 Par exemple, nous argumenterons que les pratiques cantonales qui prévoient des 
réductions à titre de sanction allant au maximum jusqu’à 30% du montant des pres- 
tations d’aide sociale sont les seules admissibles etnon pasles réductions supérieures : 
cf. Chapitre 6, III, F, 4. 

735 Parexemplela CSIAS, la CDIP voire même l’OFS ont émis de nombreux documents en 
la matière. 


736 SUDRE, 2016, p.155, BURGORGUE-LARSEN, 2014, p. 46-47. 
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1. L'ensemble des traités internationaux pertinents: 
l'interprétation integrative 


Nous nous baserons, nous l’avons dit, sur plusieurs traités internationaux. 
L’art.31$ 3 let.c CVT donne la possibilité d'interpréter un traité à la lumière 
d’autres normes internationales737. La CIJ Pa reconnu et estime que selon cette 
disposition les traités ne doivent pas être interprétés de manière totalement 
indépendante d’autres normes de droit international738. La CourEDH a éga- 
lement souligné que la CEDH n’est jamais le seul cadre de référence pour une 
interprétation des droits qui y sont contenus739. Par exemple, dans son arrêt 
Demir et Baykara c. Turquie, la Cour estime que «la Cour n’a jamais considé- 
ré les dispositions de la Convention comme l’unique cadre de référence dans 
l'interprétation des droits et libertés qu’elle contient. Au contraire, elle doit éga- 
lement prendre en considération toute règle et tout principe de droit internatio- 
nal applicables aux relations entre les Parties contractantes »740, On appelle 
cette démarche l'interprétation intégrative741. La CIDH utilise également 
l’ensemble du droit international contraignant pertinent pour l’interpréta- 
tion des garanties de la Convention interaméricaine des droits de l’homme742. 
Au niveau de PONU, les comités utilisent également d’autres traités interna- 
tionaux pour l’interpretation?#. Le CESCR rappelle l’idée d’indivisibilite et 


737 BÄCHLER, A paraître, p. 8, DUPUY, 2014, p. 356. 


738 CIJ, Affaire des Plates-formes pétrolières (République islamique d’Iran c. États-Unis 
d’Amérique) 6 novembre 2003, $ 41. 

739 SCHLÜTTER, 2012, p. 298-299, COUREDH (GC), Affaire Magyar Helsinki Bizottság 
c. Hongrie, n°18030/11,$ 138. 

740 COUREDH (GC), Affaire Demir et Baykara c. Turquie, n°34503/97, $ 67. 


741 SCHMID et NAVARRO, Rezension: Arbeitsrecht im internationalen Kontext, Völkerre- 
chtliche und europarechtliche Einflüsse auf das schweizerische Arbeitsrecht, in 
Jusletter 2017 16, p. 3-4,DUPUY, 2006, p. 420Ss, VAN DROOGHENBROECK, Les frontières 
du Droit et le temps juridique : la Cour européenne des droits de l'Homme repousse 
les limites. En marge de l’arrêt de Grande Chambre du 12 novembre 2008 rendu en 
l'affaire Demir et Baykara c. Turquie, in Revue trimestrielle des droits de l’homme 
2009 79, 811ss, p. 822ss. Il faut la distinguer de l’interprétation integrative des droits 
de la CEDH en vue de leur prolongement sociaux. Cette interprétation que nous ver- 
rons au Chapitre 8, V, s’en rapproche mais poursuit le but spécifique d’interpretation 
des droits de la CEDH en faveur d’aspects de droits traditionnellement considérés 
comme des DESC. 


742 BURGORGUE-LARSEN, 2014, p. 47, par exemple: CIDH, Affaire du peuple autochtone 
Kichwa de Sarayaku c. Équateur, $ 161. 


743 Par exemple: CDH, Constatations, Communication n°950/200, Affaire Jgatheeswara 
Sarma c. Sri Lanka, CCPR/C/78/D/950/2000, 16 juillet 2003, $ 9.3, CERD, Opinion, 
Communication n°30/2003, Affaire la communauté juive d’Oslo et al.c. Norvège, 
CERD/C/67/D/30/2003, 22 août 2005, $ 7.3, qui se réfère aux documents du CDH et à la 
jurisprudence de la CourEDH. 
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d’interdépendance des droits humaïns que nous avons évoquée au Chapitre1. 
L'interprétation du Pacte ONU I doit se faire « (...) à la lumière de toutes les 
autres obligations relatives aux droits de Phomme (...)»744. 

SCHLÜTTER estime que cette méthode pourrait même devenir une des 
principales pour l'interprétation des droits humains. Au début, cette pra- 
tique consistait à se référer uniquement à des instruments très connus du 
droit international des droits humains, comme la DUDH ou le pacte ONU I, 
les organes tendent à se référer même maintenant à des conventions non 
encore acceptées par l’ensemble de la communauté internationale745. Selon 
le Juge PINTO DE ALBUQUERQUE, C’est aussi le cas de la CourEDH. Il va même 
plus loin et estime que «la pertinence des standards de droits de l’homme éta- 
blis dans d’autres traités et conventions ne dépendent ni du nombre de leurs 
ratifications respectives, ni du nombre d’États membres du Conseil de l’Europe 
qui y sont soumis, ni même du fait que l’État défendeur les ait ratifies»746. La 
possibilité de se fonder sur des traités non ratifiés par l’État est très contro- 
versée747, Est-il vraiment légitime de se référer à de tels traités en l’absence 
de ratification ? En effet, comme le disent SZYMCZAK et TOUZE, il serait «pro- 
blématique d'imposer à un État (...) une obligation juridique qu’il wa pas acceptée 
et, pire, qu’ila formellement refusée »748. Toutefois, selon SCHMID et NAVARRO, 
il ne faut pas confondre l'interprétation integrative avec le fait de se fonder 
sur des sources externes à la CEDH. L'interprétation integrative notamment 
utilisée dans l'arrêt Demir et Baykara précité doit être rapprochée de la règle 
de l’art.31 CVT voulant que le traité doive être interprété «de bonne foi suivant 
le sens ordinaire à attribuer aux termes du traité dans leur contexte et à la lu- 
mière de son objet et de son but »749. 

Ayant présenté l'importance des traités comme sources d'interprétation, 
il convient de présenter le deuxième groupe de sources: le soft law. 


744 CESCR, Constatations, Communication n°5/2015, Affaire Ben Djazia et Bellili c. Es- 
pagne, E/C.12/61/D/5/2015, 21 juillet 2017, $ 15.4. 


745 SCHLÜTTER, 2012, p. 301. 


746 COUREDH (GC), Affaire Muršić c. Croatie, n°7334/13, Opinion en partie dissidente du 
juge Pinto de Albuquerque, 20 octobre 2016, p. 86. 


747 SZYMCZAK et TOUZE, La Cour européenne des droits de l’homme et le droit interna- 
tional (2010), in Annuaire français de droit international 2011 57, 611ss, p.633, VAN 
DROOGHENBROECK, 2009, p. 822sS. 


748 SZYMCZAK et TOUZE, 2011, p. 633. 
749 SCHMID et NAVARRO, 2017, P.4. 
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2. Lesoftlaw 


Outre des traités de hard law, les documents de soft law sont très importants 
pour l'interprétation, en particulier dans le domaine des droits humains?50. 
À la sous-section suivante, nous définirons le soft law qui se comprend comme 
des règles de droit non contraignantes et qui est parfois difficile à distinguer 
du hard law. Ces documents de soft law permettent notamment aux États de 
s'exprimer sur des instrumentsinternationaux par rapport aux changements 
desociété et sont donc très utiles dans le cadre de la methode d'interprétation 
évolutive que nous avons présentée précédemment. La pratique de se baser 
sur des documents de soft law va dans le sens d’une interprétation évolutive 
et dans le sens de considérer que les traités des droits humains ne doivent pas 
être interprétés en les considérant eux seuls751. Par exemple, la CourEDH 
estime que la Convention ne peut pas être interprétée dans le vide, mais doit 
l’être en harmonie avec, on l’a dit, le reste du droit international, mais égale- 
ment du soft law. Selon le juge Pinto de Albuquerque, depuis l’arrêt Golder?52, 
la Cour a reconnu que toutes les règles et tous les principes pertinents du 
droit international applicables entre les parties doivent être pris en considé- 
ration au sens de l’art.31$ 3 let.c de la CVT753. De plus, la méthode consen- 
suelle peut aussi se fonder sur le soft law comme l'estime le juge Pinto de Al- 
buquerque754. Comme au titre de notre critère factuel, nous rechercherons 
des consensus cantonaux, nous évoquerons des documents similaires au soft 


750 BURGORGUE-LARSEN, 2014, p. 47, KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p.34, GAMMELTOFT-HANSEN, 
LAGOUTTE et CERONE, Tracingthe Roles of Soft Law in Human Rights, Introduction, in: 
Tracing the Roles of Soft Law in Human Rights, (Lagoutte, édit.), Oxford 2017, p. 1ss, 
P-1, COUREDH (GC), Affaire Muršić c. Croatie, n°7334/13, Opinion en partie dissidente 
du juge Pinto de Albuquerque, p. 3ss, la CourEDH a également utilisé les documents 
des organes des traités, p.ex : COUREDH (GC), Affaire Neulinger et Shuruk c. Suisse, 
n°41615/07, 6 juillet 2010, $ 55, la CIJ se réfère également à ce type de document: CIJ, 
Avis consultatif sur les conséquences juridiques de l’édification d’un mur dans le terri- 
toire palestinien occupé, $ 111et112. Enfin, le TF aussi leur reconnaît une importance 
dans l'interprétation : TRIBUNAL FEDERAL, ATF 1371 305; JdT 20121 p. 47, consid. 6.5 
@ propos de documents des organes des traités de l'ONU), TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 118 
Ia 64, consid. 2 (à propos de résolutions et recommandations des organes du Conseil 
de l’Europe), TRIBUNAL FEDERAL, ATF 106 Ia 277, 30 septembre 1980, consid. 3c, (à pro- 
pos de résolutions et recommandations des organes du Conseil de l’Europe). 


751 MCCALL-SMITH, 2017, p. 28, COUREDH (GC), Affaire Murëié c. Croatie, n°7334/13, Opi- 
nion en partie dissidente du juge Pinto de Albuquerque, $ 10ss. 


752 COUREDH, Affaire Golder c. Royaume-Uni, n°4451/70, $ 29. 


753 COUREDH (GC), Affaire Murëié c. Croatie, n°7334/13, Opinion en partie dissidente du 
juge Pinto de Albuquerque, p. 82. 


754 ibid.,$ 10-14. 
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law international, mais au niveau suisse, comme des recommandations ou 
directives d’organes intercantonaux. 

Avant cela, nous devons commencer par présenter cette notion de soft 
law (Sous-section a). Ensuite, parmi ce soft law, les documents des organes 
constitueront une de nos principales sources d'interprétation ; notre démons- 
tration se fondant en partie sur des arguments tirés de ces documents. Il se 
justifie donc de s’y attarder particulièrement dans une deuxième sous-sec- 
tion (Sous-section b). 


a. La définition et la nature juridique du soft law 


La définition du soft law continue de susciter bien des débats dans le droit 
international. Premièrement, des débats sont présents sur la définition même 
du terme755. Ensuite, d’autres se placent notamment sur l’utilisation crois- 
sante de ce type de documents: certains saluent ces développements en rela- 
tion avec la nécessité d’interprétation dynamique alors que d’autres y voient 
une fragmentation du droit international menant à des interprétations inco- 
hérentes etune confusion conceptuelle au détriment de la théorie des sources 
qui affaiblirait le droit international. L'élément volontariste du droit interna- 
tional serait également mis à mal et cela impliquerait des obligations impré- 
visibles756, Ce débat est notamment lié à la question de la qualité de source 
du soft law. Certains estiment que ces documents ne sont pas des sources du 
droit au sens de l’art.38 du Statut de la CIJ, alors que d’autres adoptent une 
approche plus large de cet article en estimant que ces documents peuvent 
prétendre à une certaine juridicité757. 

Nous aborderons ce débat à la sous-section suivante dans le cadre d’une 
discussion sur le caractère contraignant de certains documents de soft law. 


755 CERONE, A Taxonomy of Soft Law, Stipulating a Definition, in: Tracing the Roles of 
Soft Law in Human Rights, (Lagoutte, édit.), Oxford 2017, p. 15ss, p.16, TULKENS et VAN 
DROOGHENBROECK, Le Soft Law et la Cour européenne des droits de l’homme : Ques- 
tions de légitimité et de méthode, in RTDH 2012 91, 43355, p.437, sur la difficulté de 
poser une définition : DUPLESSIS, Le vertige et la soft law: réactions doctrinales en 
droit international, in Revue québécoise de droit international 2007, 24555, p. 249. 


756 GAMMELTOFT-HANSEN, LAGOUTTE et CERONE, 2017, P. 4, NICOLAIDIS et TONG, Diver- 
sity or Cacophony the Continuing Debate over New Sources of International Law, 
in Michigan Journal of International Law 2004 25(4), 1349ss, p. 1361ss, DUPUY, Droit 
déclaratoire et droit programmatoire de la coutume sauvage à la «soft law», Toulouse 
1974, p.134-134. 

757 Sur ce débat: CERONE, 2017, p.16, DUPLESSIS, 2007, p. 249, OLIVIER, The Relevance of 
«Soft Law» as a Source of International Human Rights, in Comparative and Inter- 
national Law Journal of Southern Africa 2002 35(2), 289ss, p. 306-307, RIEDEL, Stand- 
ards and Sources Farewell to the Exclusivity of the Sources Triad in International 
Law, in European Journal of International Law 1991 2(2), 58ss, p. 58ss, TULKENS et VAN 
DROOGHENBROECK, 2012, p. 4485s. 
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Nous pouvons retenir à ce stade que le soft law est généralement compris 
comme certaines normes dont au moins une partie d’entre elles a un impact 
certain sur l'interprétation, l'application et le développement des droits hu- 
mains?58. Deux critères peuvent être retenus pour circonscrire notre défini- 
tion de soft law à l’image de ceux choisis par CERONE : le contenu doit être 
formulé comme une règle et cette règle bénéficie d’un minimum d’accepta- 
tion des États. Ce dernier critère peut être déterminé par des indices comme 
la nature et la forme des instruments dans laquelle la norme apparaît ou le 
nombre etla représentativité des États impliqués à sa création par exemple75®. 
Pour les besoins de la présente étude, il n’est pas nécessaire de se pencher plus 
avantsur la définition de cettenotion. Nousallonsutiliser plutôtune définition 
pragmatique et lister les types de documents qui seront utiles à notre dé- 
marche et qui respectent nos deux critères, notamment celui d’un minimum 
d’acceptation des États. Pour ce faire, nous pouvons nousinspirer d’une liste 
exposée par le Juge PINTO DE ALBUQUERQUE’60. I] cite les déclarations, résolu- 
tions et recommandations d'organisations internationales, les documents des 
organes des traités, les codes de conduites et bonnes pratiques des organisa- 
tions internationales ou encore les rapports d’individus tels que les rappor- 
teurs spéciaux de PONU. Il convient maintenant de parler d’une source pri- 
vilégiée de soft law pour notre thèse : les documents des organes des traités. 


b. Les documents des organes des traités 


Les États ont confié la responsabilité principale du contrôle du respect de la 
mise en œuvre nationale des droits humains aux organes des traités. Ces der- 
niers sont établis par les différentes conventions, mais ne sont pas formelle- 
ment des Organisations internationales”61. Ces organes ont depuis longtemps 
adopté des décisions sous la forme d'observations finales à la suite d'examens 
des rapports étatiques, de vues pour les plaintes individuelles et des obser- 
vations générales comme des réponses résumées à des questions générales 
sur la pratique des droits humains. Ces différentes décisions ne sont pas juri- 
diquement contraignantes, mais elles ne sont pas pour autant sans aucune 
importance légale762. Ces documents sont une forme de soft law763. Ils ont 


758 CERONE, 2017, p.15. 
759 ibid.,p.19-20. 


760 COUREDH (GC), Affaire Murëié c. Croatie, n°7334/13, Opinion en partie dissidente du 
juge Pinto de Albuquerque, $ 23. 


761 KELLER, 2012b, p. 2-3. 
762 ibid.,p.3. 


763 KHALIQ et CHURCHILL, The Protection of Economic and Social Rights: a Particular 
Challenge?, in: ibid.édit.), p. 199ss, p. 206, MCCALL-SMITH, 2017, p. 28. 
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contribué au développement des obligations des droits humains et ils per- 
mettent de guider l'interprétation et peuvent répondre de manière adéquate 
à l’état de la société et du droit764. Même si ces documents ne sont pas juridi- 
quement contraignants, la doctrine leur reconnaît de l’importance. Selon 
DIMITRIJEVIC, cité par O’FLAHERTY?65 : «a statement of an authoritative body 
performing an important supervisory function cannot remain without conse- 
quences». Enfin, selon ULFSTEIN : «States parties have a legal obligation to 
attach great legal weight to the findings of treaty bodies, but these findings are 
not legally binding»766. Recourir aux documents des organes des traités est 
conforme à la CVT. La notion de pratique subséquente de cette convention 
permet de recourir aux travaux des organes des traités pour l'interprétation, 
ces documents correspondant aux règles de l’art.31$3let.b CVT767. L’Associa- 
tion de droit international considère de même que, selon une approche large, 
la pratique au sens de cette disposition peut aller au-delà de celle des États au 
sens strict et comprendre également les recommandations des organes”68. 
L'importance interprétative de ces documents est semblablement re- 
connue par la jurisprudence internationale. La CIJ se réfère également à ce 
type de document. Elle l’a fait en prenant en compte les observations finales 
du CDH et du CESCR sur Israël comme des interprétations des obligations de 
ce pays769, Elle a précisé plus récemment qu’un grand poids devait être ac- 
cordé aux constatations interprétatives du CDH. La Cour estime : «(...) devoir 
accorder une grande considération à l'interprétation adoptée par cet organe [le 
CDH] indépendant, spécialement établi en vue de superviser l'application de ce 
traité. Il en va de la nécessaire clarté et de l'indispensable cohérence du droit 
international; il en va aussi de la sécurité juridique, qui est un droit pour les 
personnes privées bénéficiaires des droits garantis comme pour les États tenus 
au respect des obligations conventionnelles » 770. La CIJ fait ici référence tant 


764 MCCALL-SMITH, 2017, p. 27-28. 

765 O’FLAHERTY, The Concluding Observations of United Nations Human Rights Treaty 
Bodie, in Human Rights Law Review 2006 6, 2755, p.34. 

766 ULFSTEIN, Individuals Complaints, in: UN Human Rights Treaty Bodies: Law and 
Legitimacy, (Keller, édit.), Cambridge 2012, p.73ss, p.115. 

767 SCHLÜTTER, 2012, p. 289. 

768 O'FLAHERTY, 2006, p. 35, INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION et COMMITTEE ON INTER- 
NATIONAL HUMAN RIGHTS LAW AND PRACTICE, Berlin Conference, Final report on the 
impact of findings of the United Nations human rights treaty bodies 2004, § 22, 
O'FLAHERTY, 2006, p. 35. 


769 CIJ, Avis consultatif sur les conséquences juridiques de l’Edification d’un mur dansle 
territoire palestinien occupé, § 111-112, KÄLIN, 2012, p. 32. 

770 ULFSTEIN, 2012, p. 93, CIJ, Affaire Ahmadou Sadio Diallo, (République de Guinée c. Ré- 
publique démocratique du Congo), 30 novembre 2010, § 66. 
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aux communications dans des procédures individuelles qu'aux observations 
générales par le terme général de jurisprudence interprétative771. Nous pro- 
céderons de même et nous nous réfèrerons à l’ensemble de la jurisprudence 
interprétative des comités qui comprendra tant les constatations que les ob- 
servations générales en y incluant également les observations finales. La 
CourEDH fait souvent référence aux documents des organes pour interpréter 
la CEDH772. Par exemple, elle s’est référée à l’Observation générale n°20 du 
CDH en 2014 pour interpréter le droit à un jugement équitable dans une af- 
faire relative à la Croatie773 ou aux observations générales du CDH n°17 et 19 
pour interpréter le sens du meilleur intérêt de l’enfant en 2010 dans une af- 
faire concernant la Suisse774. Enfin, pour un dernier exemple au niveau inter- 
national, la CIDH utilise également les documents des organes des traités 
onusiens pour interpréter la Convention dont elle est chargée d’assurer le 
contrôle. Elle s’est référée à l’Observation générale n°21 du CESCR dans l’af- 
faire Communauté indigène Xäkmok Käsek c. Paraguay775. 

De même, s'agissant de l’échelon national, le Rapport de l’Association de 
droit international a conclu que les constatations des organes des traités, 
même sans en reconnaître le caractère juridiquement contraignant, sont de- 
venues une source d'interprétation pertinente pour beaucoup de cours na- 
tionales dans l'interprétation des droits humains776. Le TF a aussi appliqué 
des documents des organes. Dans ’ATF 137 1305, le TF s'intéresse aussi dans 
cette affaire au poids des recommandations et observations du CEDEF. Il es- 
time que même sile caractère contraignant des recommandations générales 
ou des observations finales du Comité n’est pas admissible, ces documents 
ne sont pas néanmoins dépourvus de toute portée juridique. Ils constituent 
une source importante pour l'interprétation d’un traité. L'autorité du Comité 
vaut, selon le TF, particulièrement lorsqu'il constate une violation ou prend 
position sur l'interprétation d’une des dispositions de la Convention et moins 
quand il énonce des conseils généraux en vue d’une meilleure mise en œuvre 


771  ULFSTEIN, 2012, p. 98, CIJ, Affaire Ahmadou Sadio Diallo, (République de Guinée c. Ré- 
publique démocratique du Congo), $ 66. 


772 MCCALL-SMITH, 2017, p. 425s. 
773 COUREDH (GC), Affaire Margus c. Croatie, n°4455/10, 27 mai 2014, $ 48. 
774 COUREDH (GC), Affaire Neulinger et Shuruk c. Suisse, n°41615/07,$ 55. 


775 BURGORGUE-LARSEN, 2014, p. 47, CIDH, Affaire de la communauté indigène Xäkmok 
Käsek c. Paraguay, 24 août 2010, $ 216. 

776 VAN ALEBEERK et NOLLKAEMPER, The Legal Status of Decision by Human Rights Treaty 
Body in National Law, in: UN Human Rights Treaty Bodies: Law and Legitimacy, 
(Keller, édit.), Cambridge 2012, p. 35655, p.399, INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION et 
COMMITTEE ON INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW AND PRACTICE, 2004, $ 175. 


122 Chapitre 3 : L'obligation internationale et son interpretation 


de la Convention?" Dès lors, bien que ces documents ne soient pas considé- 
rés comme contraignants, le TF leur admet une certaine autorité778. 


3. Le contexte d’application 


Ces sources de hard law et soft law constitueront nos principaux outils d’inter- 
prétation. Cependant, d’autres sources restent à examiner: celles attestant 
du contexte d’application des garanties que nous interpréterons. En effet, 
uneinterprétation juridique se fait nécessairement en contexte. Une hermé- 
neutiquejuridique philosophique empruntée à GADAMER et d’autres auteurs779 
peut nous aider à déterminer siles obligations juridiques de la Suisse exigent 
une harmonisation parce qu’elle permet de comprendre comment influe le 
contexte d'application sur le sens à donner à des normes juridiques, notam- 
ment par la notion de cercle herméneutique. Cette notion est une notion an- 
cienne qui n’est pas dénuée de toute ambiguïté. Elle est inspirée des travaux 
de GADAMER ou de RICOEUR"80. 

Le cercle herméneutique dans sa structure verticale appréhende la ren- 
contre entre le texte et le contexte781. Cette notion permet de donner de Pim- 
portance au contexte d’application. Le sens d’un concept ne peut pas être 
compris par des méthodes abstraites supposant le détachement du contexte 
et la neutralité de l’interprète. Mais la construction du sens d’une norme, 
selon l’herméneutique philosophique, nécessite une médiation importante 
du contexte d’application et de l’interprète782. En somme, l'interprétation est 
conçue comme une rencontre entre un texte etun contexte, où l'interprète 
joue un rôle actif dans ces rencontres7s83. 


777 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF1371305;JdT 20121 p.47, consid. 6.5. 
778 SCHMID, 2016, p.18. 


779 Voir à ce sujet GADAMER, Vérité et méthode: les grandes lignes d’une herméneutique 
philosophique, 2°éd., Paris 1976, le choix de cette herméneutique philosophique 
s'inspire principalement de ces deux auteurs : PAPAUX, 2006, p.168, KOCH, 2006, p. 411. 


780 KOCH, 2006, p. 411, note de fin n°29. Nous mettons d’avance en garde le lecteur sur le 
point qu’il ne s’agit pas ici de reprendre en détail toute l’herméneutique philoso- 
phique de GADAMER ou de ces auteurs. Plus que de définir une méthode propre, lher- 
méneutique peut contribuer à une meilleure compréhension de la démarche inter- 
prétative et donc de notre étude et à garantir plus de clarté dans la méthode de dé- 
monstration de la thèse. 


781 Cette formule est reprise de ibid., p.405ss 
782  PAPAUX, 2006, p.163 et 170. 
783 KOCH, 2006, p.411. 
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Pour comprendre cette importance du contexte dans l’application d’une 
norme juridique aux cas, il faut parler du saut qualitatif entre eux. L’her- 
méneutique philosophique considère notamment qu’un saut qualitatif est 
nécessaire entre la loi générale et abstraite et le cas singulier et concret. Ce 
saut ne peut être résolu que par la médiation d’un contexte et d’un inter- 
prète784, La norme juridique n’est pas suffisante en elle-même. Le sens ne se 
trouve pas en soi dans le texte, les mots n’ont pas de sens univoque. En effet, 
la norme juridique est générale et abstraite, alors que les cas qu’elle a à régir 
sont singuliers et concrets785. Hors d’un contexte, un texte juridique n’a qu’un 
sens limité786. En somme, la compréhension d’un texte est toujours de Pap- 
plication?87. Il n’est pas possible d’avoir une interprétation adéquate sans un 
intérêt à l’appliquer pour une solution à un problème juridique concret7s88. 
C’est aussi pour cette raison que nous prenons pour exemple le cas concret 
de Madame Harmonie, pour permettre de comprendreles obligations inter- 
nationales dans un contexte. 

L'influence du contexte sur le sens juridique peut être expliquée par la 
notion d’ajustement réciproque du droit et des faits789. RICOEUR l'explique 
très bien lorsqu'il affirme que « [l application d’une règle juridique est en fait 
une opération très complexe où l'interprétation des faits et celle de la norme se 
conditionnent mutuellement. ( Je même enchainement factuel peut être inter- 
prété de plusieurs manières [...] et telle façon de lire l’'enchaînement est déjà 
orientée par la présomption selon laquelle tel enchaînement narratif place le 
cas considéré sous telle règle de droit »790. On est en présence d’un va-et-vient 
entre fait et droit, les interprètes sélectionnent les faits par rapport à la norme 
qui détermine lesquels sont pertinents7°1. La compréhension du texte n’est 
donc pas un décodage?®2, qui rendrait possible une déduction, mais plutôt 
un raisonnement analogique où le contexte joue un rôle très important. Un 


784 PAPAUX, 2006, p.174. 

785 (id. p.174. 

786 KOCH, 2006, p. 419. 

787 ibid., p.419. 

788 ibid., p.419. 

789 MORAND et OST, Y a-t-il un texte dans le prétoire?, in RIEJ 19991, p.8. 


790 RICOEUR, Le problème de la liberté de l'interprète en herméneutique générale et en 
herméneutique juridique, in: Interprétation et droit, (Amselek/Chevallier, édit.), 
Bruxelles, Aix-en-Provence 1995, p. 17755, p.180. 


791 MOOR, Herméneutique et droit administratif, La question du pouvoir, in RIEJ 1999 
42,p.51ss. 
792  PAPAUX, 2006, p.171. 
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raisonnement abductif793 comprenant un va-et-vient entre le cas et le concept 
est mieux à même de saisir le problème d’une qualification juridique794. 
L'étude du contexte suisse des personnes concernées par l’aide sociale per- 
mettra ce type deraisonnement. 

Il faut donc rechercher notre exigence d’harmonisation des droits hu- 
mains dans un contexte d’application et non de manière abstraite. Notre 
contexte sera étudié non seulement à l’aide de notre exemple de Madame 
Harmonie, mais également à l’aide des critères factuels de l'harmonisation. 
Ces critères factuels seront mis en lumière par l’étude des pratiques législa- 
tives cantonales, mais également par des sources provenant d’acteurs qui 
s'intéressent aux conditions de vie des personnes concernées par les lois can- 
tonales d'aide sociale. D’ailleurs, le CDE a admis que pour une mise en œuvre 
adéquate des droits des enfants, le dialogue avec les ONG nationales est par- 
ticulièrement important795 pour notamment «trouver de nouvelles idées pour 
élever le niveau de vie des groupes d'enfants vulnérables »796. Nous le verrons 
dans le chapitre suivant, Caritas a abondamment publié sur cette question 
de la pauvreté des enfants en lien avec les prestations que nous étudions. Ces 
documents permettront de comprendre le sens des garanties des droits hu- 
mains interprétées en se rapprochant des cas singuliers et concrets qui eux 
seuls permettent de comprendre réellement la norme juridique à appliquer. 
À cet égard, l'exemple de notre famille Harmonie sera également très impor- 
tant, offrant un exemple singulier et concret pour comprendre le sens des 
normesjuridiques des droits humains en contexte. Ainsi, l'intérêt d’avoir une 
solution juridique concrète sera présent pour répondre aux enjeux concrets 
du fédéralisme. Nous pourrons donner un sens aux textes des droits humains 
dans le contexte des difficultés liées au fédéralisme pour les personnes concer- 
nées par l’aide sociale. 


793 MORAND et OST, 1999, p. 4, PAPAUX, 2006, p.171, abduction selon ces auteurs, repre- 
nant ECO, est une «adoption provisoire d’une inférence explicative devant être soumise 
à vérification expérimentale et qui vise à trouver également, en même temps que le cas, 
la règle». L'interprète choisit une norme qu’il pense applicable et vérifie son choix en 
la confrontant au cas particulier. Plus la lecture des faits avancera, plus celle-ci in- 
fluencera le choix qui pourra alors changer. Il faut préciser que cette lecture est, elle 
aussi, influencée par l'hypothèse légale préalable du juge, de telle sorte que les faits 
et la norme pertinents seront déterminés, en même temps, à la fin du raisonnement. 


794 MORAND et OST, 1999, p. 4, PAPAUX, Herméneutique juridique, qualification etabduc- 
tion, in ibid. 42, 85ss, p. 117. 

795 NOLAN, Art.27. The Right to a Standard of Living Adequate for Child’s Development, 
in: The UN Convention on the Rights of the Child, A Commentary, (Tobin, édit.), 
Oxford 2019, p. 1021ss, p. 1035, CDE, Observations finales, Congo, CRC/C/COG/CO/2-4, 
25 février 2014, $ 65, CDE, Observations finales, Sao Tomé-et-Principe, CRC/C/STP/ 
CO/2-4, 29 octobre 2013b, $ 53. 


796 CDE, Observations finales, Hongrie, CRC/C/HUN/CO/2, 17 mars 2006, $ 47. 
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Chapitre 4 : 
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d'harmonisation: les standards 
minimaux et l’interdiction 
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Ce chapitre constitue le premier de la démonstration proprement dite de la 
question de recherche (cf. Chapitre 1). À l’aide des notions expliquées lors des 
3 premiers chapitres, il est temps désormais de vérifier notre hypothèse : les 
obligations internationales (cf. Chapitre 3) de la Suisse exigent une harmoni- 
sation (cf. Chapitre 2, D des droits cantonaux de l’aide sociale (cf. Chapitre 2, ID. 

Nous l’avons expliqué au Chapitre 2 concernant l'harmonisation, notre 
démarche sera fondée sur des critères juridiques et factuels. Les critères ju- 
ridiques serontidentifiés selon une démarche en deux temps similaire à celle 
de WYTTENBACH?97 qui est d’abord centrée sur la mise en œuvre cantonale 
de standards minimaux et de l'interdiction de la discrimination au sein d’un 
même canton, puis sur une analyse dela discrimination basée sur le domicile 
entre différents cantons. Ces obligations en rapport avec le principe de léga- 
lité centrées sur un seul canton d’une part et en rapport avec le principe 
d'égalité centrées sur plusieurs cantons d'autre part demandent la prise de 
mesures de contrôle des droits cantonaux par la Confédération. 

Nous aborderons premièrement les standards minimaux à la Section I. 
Deuxnotions sont importantes dans ce cadre. Premièrement, nous présente- 
rons le contenu normatif d’une obligation des droits humains nécessaire à la 
compréhension de la notion de standards minimaux (Section I, A). Ensuite, 
nous présenterons l'obligation fédérale de contrôle des standards minimaux 
en cas de mise en œuvre imparfaite de la part des cantons (Section I, B). 

Ensuite, à la Section II, nous analyserons l'interdiction de la discrimina- 
tion. Nous commencerons par en présenter la notion en général (Section II, 
A). Dans cette section nous la distinguerons tout d’abord du principe de léga- 
lité. Même si l'interdiction de la discrimination pourrait se comprendre à 


797 WYTTENBACH, 2017, P.148ss. 
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première vue comme un synonyme de l'égalité, c’est une notion plus étroite 
que comporte un élément de plus : un élément de dépréciation ou d’avilisse- 
ment798. Puis, nous analyserons l'interdiction de la discrimination au sein 
d’un seul canton qui, si elle n’est pas mise en œuvre de manière suffisante, 
peut fonder une exigence d’harmonisation au même titre que les standards 
minimaux (Section II, B). 

Enfin, nous arriverons au deuxième temps de l’approche de WYTTEN- 
BACH et nous aborderons la question de l’applicabilité du principe d'égalité 
entre différents cantons en tant qu’argument supplémentaire à l’existence 
d’une exigence d'harmonisation (Section II, C). 


I. Une exigence d'harmonisation liée 
aux standards minimaux 


Cette section s’interessera aux standards minimaux. Nous commencerons 
par présenter le contenu normatif d’une garantie des droits humains (Sous-sec- 
tion A). Après avoir présenté ce contenu normatif en général, il est encore né- 
cessaire de décrire le contenu normatif spécifique aux droits et dispositions 
pertinents pour notre démonstration. Nous aborderons ces notions au Cha- 
pitre 5, compte tenu de l’ampleur de la tâche. En effet, un chapitre entier n’est 
pas de trop pour traiter de ces différents contenus normatifs spécifiques à 
chaque droit humain pertinent. Il s’agit des droits relatifs à un niveau de vie 
suffisant en général (Chapitres, D, les garanties relatives à un niveau de vie 
suffisant spécifiques pour les femmes et les enfants (Chapitre 5, ID, du droit à 
l'éducation (Chapitre 5, IN) et enfin du droit à la sécurité sociale (Chapitre 5, IV). 
La mise en œuvre de ces standards constituera le premier argument appuyant 
l'exigence d'harmonisation. L’exigence d’harmonisation en rapport avec ces 
standards sera expliquée à la Sous-section B du Chapitre 4, I. 


A. Le contenu normatif d’une obligation des droits humains 
en général 


Cette sous-section va décrire le contenu normatif d’une obligation internatio- 
nale des droits humains en général. Nous présenterons la notion des trois ni- 
veaux d'obligation et en particulier celle de mise en œuvre (obligation to fulfil) 
dans une Sous-section 1. Dans une Sous-section 2, les obligationsimmédiates 
générales au sens de l’art.2 PIDESC seront examinées. Parmi ces obligations, 


798 MAHON, Droit constitutionnel, Volume II, 3e&d., Basel, Neuchâtel 2014, p.250ss. 
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nous nous pencherons premièrement sur le concept de noyau dur. Ce concept 
est central pour notre thèse qui traite d’un domaine où sont applicables de 
nombreux aspects des droits humains traditionnellement considérés comme 
des DESC. Or, le noyau dur cherche à donner un contenu normatif aux DESC799. 
Enfin, nous expliquerons comment évaluer la mise en œuvre detelles obliga- 
tions dans une Sous-section 3. 


1. Lestrois niveaux d'obligation: l’obligation de mise en œuvre 
en particulier 


Dans cette sous-section nous allons présenter les trois niveaux d'obligation en 
nous concentrantsur l’obligation de mise en œuvre. Premièrement, nous pré- 
senterons des considérations générales (Sous-section a). Ensuite, pour mieux 
appréhender ces notions pour notre thèse, nous expliquerons leurs implica- 
tions spécifiquement pour le niveau cantonal (Sous-section b) puis fédéral 
(Sous-section C). 


a. Les trois niveaux d'obligation en général (obligation de respecter, 
de protéger et de mettre en œuvre) 


Les conventions des droits humains contiennent des articles d'introduction 
formulés de manière générale, à côté des garanties spécifiques matérielles. 
Il est largement admis que tous les droits humains, qu’ils soient civils, cultu- 
rels, économiques, politiques ou sociaux, impliquent des obligations à la fois 
négatives et positives, qui peuvent être séparées en trois catégories800, La no- 
tion de contenu normatif peut être appréhendée par les différentes catégories 
d'obligations des droits humains801. Ces catégories sont les obligations d’abs- 
tention (obligation to respect), les obligations de protection (obligation to pro- 
tect) et les obligations de mise en œuvre (obligation to fulfil) 802. SCHMID et 


799 CHOWDHURY, Judicial Adherence to a Minimum Core Approach to Socio-Economic 
Rights — A Comparative Perspective, in Cornell Law School Inter-University Graduate 
Student Conference Papers 2009 27, 155, p. 2, YOUNG, The Minimum Core of Economic 
and Social Rights: Concept in Search of Content, in Yale Journal of International Law 
2008 33(1), 11355, p. 113. 


800 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 87-89 WYTTENBACH, 2017, p. 84-85, cela permet de passer 
outre la conception vieillissante de génération : KOCH, 2006, p.406, HERTIG RANDALL 
et HOTTELIER, Introduction aux droits de l’homme, Genève 2014, p.53 WYTTENBACH, 
2017, p. 84-85, et pour un document des organes des traités voir par exemple : CEDEF, 
Recommandation générale n°28, CEDAW/C/GC/28, $ 9. 


801 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p.68. 


802 ibid., p. 87-89 BOYLE, 2018, p. 6, CHATTON, Art.3 CEDEF, in : CEDEF, La Convention sur 
l'élimination de toutes les formes de discrimination à l'égard des femmes et son Pro- 
tocole facultatif: commentaire, (Hottelier/Lempen/Hertig Randall, édit.), Genève, 
Zurich, Bâle 2019, p.75ss, p.81, BESSON et KLEBER, Art.2. The Right to Non-Discrimi- 
nation, in: The UN Convention on the Rights of the Child, A Commentary, (Tobin, 
édit.), Oxford 2019, p.415, p. 50, NOWAK, 2005, p. 37-38. 
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NOLAN illustrent de manière claire cette typologie: « [t]he obligation to re- 
spect prohibits the state from interfering with existing enjoyment of rights, for 
instance by arbitrarily destroying food or water sources. The obligation to pro- 
tect tasks the state with ensuring that nonstate actors do not interfere with peo- 
ple’senjoyment of [human rights], suchas by adoptingand enforcing legislation 
to protect against abuses in the workplace by private companies. The obligation 
to fulfil implies that state parties are obliged to do whatever it takes to overcome 
obstacles to the fullenjoymentofthe right in question, including both the imme- 
diateand progressive duties itimposes »803. I] convient d’ajouter que les obliga- 
tions de mise en œuvre peuvent être encore divisées en plusieurs catégories. 
L'obligation de faciliter, l'obligation de promouvoir et l'obligation d’assurer ou 
fournir certaines prestations804. Selon certains auteurs, seule la sous-obli- 
gation promotionnelle n’est pas vraiment propre à un contrôle judiciaire. En 
particulier, une obligation d’assistance, découlant du troisième niveau, est 
considérée comme justiciable au moins dans des cas de vulnérabilité pa- 
tente805. Nous reviendrons sur ces critères de justiciabilité au Chapitre 8. 
L'obligation de respecter est dite négative alors que les autres niveaux 
sont appelés des obligations positives806. Cette terminologie tripartite pour 
définir les obligations a été développée dans le souci d’expliquer les obliga- 
tions des DESC et des DCP et pour remplacer la dichotomie traditionnelle 
d'obligations positives et négatives807. Deux types d'obligations positives 
existent, les obligations expresses directement prévues dans les textes des 
conventions et les obligations positives issues de l’interprétations08. S’agis- 
sant de ces dernières, nous présenterons les critères applicables à leur déter- 
mination à la Sous-section 3. Cette obligation du troisième niveau de donner 
effet ou de mettre en œuvre implique que l’État garantisse la jouissance effec- 
tive des droits humains en pratique. Cela signifie dans certaines circonstances 


803 SCHMID et NOLAN, ‘Do No Harm’? Exploring the Scope of Economic and Social Rights 
in Transitional Justice, in The International Journal of Transitional Justice 2014 8, 
36255, p.366. 

804 CESCR, Observation générale n°15, Le droit à l’eau (art.11 et 12), E/C.12/2002/11, 20 jan- 
vier 2003, p. 258$, WYTTENBACH, 2017, p.86, WILSON, 2010, p. 1514, DUPONT et MATTHEY, 
Art.13 CEDEF, in: CEDEF, La Convention sur l'élimination de toutes les formes de 
discrimination à l’&gard des femmes et son Protocole facultatif: commentaire, (Hot- 
telier/Lempen/Hertig Randall, édit.), Genève, Zurich, Bâle 2019, p. 91ss, p. 361. 


805 CHATTON, 2019, p.83, CHATTON, Vers la pleine reconnaissance des droits &cono- 
miques, sociaux et culturels, Genève, Zurich, Bâle 2013, p. 419ss. 


806 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 87-89, BOYLE, 2018, p. 6, CHATTON, 2019, p. 81, BESSON et 
KLEBER, 2019, p. 50, NOWAK, 2005, p. 37-38. 


807 KOCH, 2006, p.406. 
808 PETERMANN, 2014, p. 33-39. 


I. Une exigence d’harmonisation liée aux standards minimaux 131 


l'adoption de législations ou la prise de mesures pour établir les bases légales, 
institutionnelles ou procédurales pour une réalisation complète du droit en 
question. En une phrase, l’État doit garantir la jouissance effective des droits 
humains en pratique et donc adopter des lois809 ou toutes autres mesures 
appropriées, comme des recours judiciaires810. Ces obligations concernent 
tous les échelons de l’État. Pour comprendre quelles mesures sont visées par 
ces obligations il faut traiter séparément le niveau fédéral du niveau cantonal. 


b. L'obligation de mise en œuvre au niveau cantonal 


Par rapport aux cantons, il s’agit exclusivement de l’obligation de mise en 
œuvre au niveau législatif. Même si d’autres mesures sont envisageables, 
seules nous intéressent ici les prestations sociales définies par la législation 
cantonale, octroyées sous condition de ressources qui se rapportent aux per- 
sonnes et versées en espèce811. Ainsi, la notion d'aide sociale telle que nous 
Pavons définie implique de cibler nos développements au niveau cantonal sur 
l'obligation de mise en œuvre exigeant des mesures législatives. Ces mandats 
législatifs chargent les législateurs des États parties à adopter des comporte- 
ments actifs tendant à mettre en place des conditions juridiques, institution- 
nelles et procédurales qui permettent autant que possible que les droits hu- 
mains soient effectifs pour tous les individus tels que notre famille Harmo- 
nie812, Ces conditions de mise en œuvre effective impliquent également de 
l’État qu’il fournisse certaines prestations monétaires ou en nature, comme 
des biens ou des services. Ici, les individus peuvent revendiquer ces presta- 
tions dans la mesure où l’État est capable de les fournir au vu de la disponibi- 
lité de ses ressources813. 

Une formule du CDH illustre bien ce qu’exige une obligation de mise en 
œuvre législative. Il rappelle que: «si les droits énoncés dans le Pacte ne sont 


809 WYTTENBACH, 2017, p. 85-86, KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 88-89. 


810 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 3-5, BOYLE, 2018, p.7, qui rappelle que 
cette obligation découle de celle de faciliter accès à des remèdes efficaces en cas de 
violation. AGNU, Résolution n°60/147, Principes fondamentaux et directives concer- 
nant le droit à un recours et à réparation des victimes de violations flagrantes du droit 
international des droits de l’homme et de violations graves du droit international 
humanitaire, A/RES/60/147,$1, CESCR, Observation générale n°9, E/C.12/1998/24, $4, 
CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), 
E/C.12/GC/19, $ 77-80, CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/2-3, 26 no- 
vembre 2010,$5. 


811 Voir à ce sujet le Chapitre 2, II et DUBACH, PESCH, PFISTER et OFS, 2007, p. 9, HOFER et 
OFS, 2006, p.9. 


812 SCHMID, 2016, Pp.3. 
813 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 88-89. 
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pas déjà protégés par les lois (...) internes, les États parties sont tenus, lorsqu'ils 
ont ratifié le Pacte, de modifier leurs lois (...) de manière à les mettre en confor- 
mité avec le Pacte» 814. Ces obligations législatives au niveau cantonal seront 
présentées de manière spécifique au Chapitres. 


c. L'obligation de mise en œuvre au niveau fédéral 


Il faut désormais préciser les obligations pesant sur le niveau fédéral de l’État. 
Les obligations du niveau fédéral dans le domaine qui nous intéresse ne 
doivent pas être recherchées sur le plan législatif. Les mesures prises par la 
Confédération doivent rester dans le cadre constitutionnel et nous avons 
exclu une éventuelle révision de la constitution dans le cadre de cette étude. 
Or, la Confédération ne dispose d'aucune compétence législative en matière 
d'aide sociale815. Ces mesures doivent également pouvoir influencer les can- 
tons. Nous allons nous concentrer sur des mesures de contrôle des droits 
cantonaux par la Confédération. Nous en avons choisi deux en particulier 
dans la forme de nos modes d'intégration normative816. Nous reviendrons 
sur l’implication de ces mesures dans le Chapitre 9. Il s’agit ici de démontrer 
si le droit international exige de la Confédération qu’elle les prenne. Ces me- 
sures devront être prises en cas d’une mise en œuvre inadéquate817 des obli- 
gations cantonales précitées. Nous pourrons, ainsi, conclure à une exigence 
de prise de mesure de la Confédération impliquant une harmonisations818. 
C’est pour appuyer cette obligation que nous analyserons le principe de Pin- 
terdiction de la discrimination basée sur le domicile819. Ces notions rappe- 
lées, nous allons pouvoir exposer le contenu normatif général des obligations 
au niveau cantonal, puis sur cette base nous présenterons la manière de 
constater une obligation positive. 


2. Lesobligations immédiates 


Pour appréhender le contenu normatif et la portée des obligations à charge 
des cantons, il convient tout d’abord de présenter les principes généraux 
découlant des traités choisis. Nous l’avons déjà évoqué en première partie, 
nous allons uniquement nous concentrer sur les obligations minimales parmi 


814 CDH, Observation générale n°31, La nature de l'obligation juridique générale imposée 
aux Etats parties au Pacte, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, $ 13. 


815 Cf. Chapitre 1, III, D, 2. 
816 Cf, Chapitre 2, LC 
817 Cf.Chapitres6et7. 
818 Cf. Chapitre 4, I, B. 
819 Cf. Chapitre 4, II, C. 
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les obligations des traités des droits humains à charge des cantons. Cette 
notion d'obligation minimale entretient un lien étroit avec celle d'obligation 
immédiate. 

Pour comprendre la notion d'obligation immédiate, il nous faut premiè- 
rement présenter les principes de réalisation progressive et du maximum des 
ressources disponibles (Sous-section a). L'obligation de réalisation progres- 
sive est opposée aux obligations immédiates qui comprennent les obligations 
de prendre des mesures adéquates etraisonnables820 (Sous-section b), les obli- 
gations minimales (également appelé les obligations du noyau dur (Sous-sec- 
tion c) et l'interdiction de la discrimination821. Cette dernière obligation sera 
quant à elle abordée lors de la Section II de ce chapitre et permettra d’ajouter 
deux types d'arguments à l'exigence d'harmonisation. Enfin, nous explique- 
rons le lien entre ces obligations immédiates et la marge d'appréciation de 
l’État (Sous-section d), qui, nous Pavons dit, est un principe interprétatifim- 
portant pour notre démarche. 

Nous pourrons ensuite présenter notre méthode d'évaluation des lois 
cantonales selon une approche mixte utilisant le concept du noyau dur dans 
un premier temps, puis celui du test des critères raisonnables et adéquats 
(Chapitre 4, L, 3,b). Nous aurions pu, à l’image de CHOWDHURY, totalement 
laisser tomber la catégorie de noyau dur qui, il est vrai est ambigu et peut 
soulever des critiques, voire même de la gêne à être utilisé822 et donc nous 
concentrer seulement sur les deux catégories restantes d'obligations immé- 
diates. L'obligation immédiate de prendre des mesures en vue de la réalisa- 
tion progressive des droits humains en lien avec le principe de la réalisation 
selon les ressources disponibles demande déjà d’un État riche comme la 
Suisse de réaliser immédiatement les obligations minimales du noyau dur323. 
En effet, en Suisse, au vu des ressources du pays824 et au vu du temps écoulé 
depuis l'entrée en vigueur du PIDESC et des autres traités que nous étudions825, 
le noyau dur coïncide au moins avec ce qui est exigé par l'obligation de prendre 
des mesures826. Ce concept a toutefois le mérite, comme nous le verrons, de 


820 WILSON, 2010, P.1507ss, CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 1ss. 

821 BOYLE, 2018, P.7. 

822 Voir à ce sujet: CHOWDHURY, 2009. 

823 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 2 et 10. 

824 Cf. Chapitre 4, L A, 2, a. 

825 Ces dates sont: pour le PIDESC, le 18 septembre 1992, pour la CDE, le 26 mars 1997 et 
pour la CEDEF, le 26 avril 1997. 

826 Dans le même sens WILSON, 2010, p.1512-1513, qui considère que de telles mesures 
insuffisantes seraient considérées par le Comité DESC comme inadéquates. 
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souligner un plancher minimal clair des obligations en question permettant 
d'imposer un devoir élevé de justification aux cantons qui ne mettraient pas 
correctement en œuvre ces obligations minimales. 


a. Les principes de réalisation progressive et du maximum 
des ressources disponibles 


Pour expliquer le contenu normatif et la portée des obligations des droits 
humains dans le domaine de l’aide sociale, il faut prendre en compte deux 
notions fondamentales: la réalisation progressive et la réalisation selon les 
ressources disponibles. L'art. 2 $ 1 du Pacte ONU I ou l’art.4 $ 1 CDE précise 
que les États ne sont tenus d’agir qu’au maximum de leurs ressources dis- 
ponibles827. Į] permet aux États de justifier une mise en œuvre insuffisante 
des DESC ou la prise de mesures régressives pour des raisons de pénurie de 
ressources828. Dans un État fédéral, cette notion de ressource disponible 
doit être comprise comme les ressources de l’État entier incluant tous les 
niveaux et non pas chaque canton separ&ment®29. Ainsi, ce principe prend 
en compte que ces droits nécessitent des ressources tant financières que tech- 
niques pour être mis en œuvre830. Deuxièmement, les obligations internatio- 
nales notamment du Pacte ONU I sont soumises au principe de la réalisation 
progressive, selon les mêmes articles831. La réalisation progressive tient compte 
du fait que certaines obligations positives ne peuvent pas être réalisées com- 
plètement du jour aulendemain, mais seulement après un processus plus ou 
moins long832. 

Cependant, il existe des obligations à réaliser immédiatement. C’est ici 
qu’intervient la notion d'obligation minimale. Parmi ces obligations immé- 
diates, on trouve l'obligation de prendre des mesures sans délai en vue d’une 
réalisation progressive, les obligations fondamentales minimales spécifiques 
au noyau dur de chaque droit et l'interdiction de la discrimination (art.2 $ 2 


827 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23,$ 10, BOYLE, 2018, $ 7 WILSON, 
2010, p.1507, CDE, Observation générale n°5, Mesures d’application générales de la 
Convention relative aux droits de enfant (art.4, 42 et 44, par. 6), CRC/GC/2003/5, $ 7. 

828 CESCR, Déclaration, L’appréciation de l’obligation d’agir «au maximum de ses 
ressources disponibles» dans le contexte d’un protocole facultatif du Pacte, 
E/C.12/2007/1, 21septembre 2007, $ 9-10. 

829 WYTTENBACH, 2017, p. 71, BÄCHLER, A paraître, p.12. 

830 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p.144-145. 

831 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 9, CDE, Observation générale n°5, Me- 
sures d’application générales de la Convention relative aux droits de l’enfant (art.4, 
42 et 44, par. 6), CRC/GC/2003/5, $ 7, BOYLE, 2018, $ 6, WYTTENBACH, 2017, p. 86, voir 
également art.3 CEDEF : CHATTON, 2019, p. 80. 

832 WYTTENBACH, 2017, p. 89, SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p.151, CESCR, Observa- 
tion générale n°3, E/1991/23, $ 9. 


I. Une exigence d’harmonisation liée aux standards minimaux 135 


ONU 833, Ainsi, malgré les principes de réalisation progressive et de l’utilisa- 
tion au maximum des ressources disponibles, des actions immédiates doivent 
être prises en rapport avec ces différentes obligations834. Nous allons nous y 
attarder dans les prochaines sous-sections. 


b. L'obligation de prendre des mesures raisonnables et adéquates 


Le premier aspect des obligations immédiates est l'obligation de prendre des 
mesures sans délai, et ce, même si les obligations à la charge des États sont de 
nature progressive. Cela signifie qu’ils n’ont pas une totale liberté, mais ils 
doivent prendre des mesures qui soient raisonnables, adéquates et propor- 
tionnelles835. Nous reviendrons sur les critères d'évaluation des mesures à la 
Sous-section 3. Il faut souligner que les États, lorsqu'ils prennent ces mesures, 
doivent accorder une attention particulière aux groupes vulnérables, défavo- 
risés ou démunis et doivent utiliser leurs ressources de manière optimale dans 
cette optique836. Nous reviendrons sur ces groupes à la Section Il concernant 
la discrimination. 

En plus de l'obligation de prendre des mesures adéquates en prenant en 
compte les groupes vulnérables, cette obligation immédiate de prendre des 
mesures implique une forte présomption de l’inadmissibilité de mesures ré- 
gressives. Toute mesure délibérément régressive doit être justifiée de ma- 
nière circonstanciée837. Dans ce cadre, un manque de ressources au sens de 
Part.2 §1 précité, n’a pas d’incidence sur le caractère immédiat de l'obligation 
de prendre des mesures838. Ainsi, en cas de retard dans la mise en œuvre de 
ses obligations minimales, l’État doit, à l’instar des mesures régressives, le 


833 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $10, INTERNATIONAL COMMISSION OF 
JURISTS, 2008, 48ss, WYTTENBACH, 2017, p. 87, WILSON, 2010, p. 1509ss, CHATTON, 
2019, p. 85ss. 

834 HCDH, Rapport du 25 juin 2007, E/2007/82, Genève 2007a, § 15, CESCR, Observation 
générale n°3, E/1991/23, § 2. 

835 HCDH, 2007a, $ 18, CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 2, COURTIS, Stan- 
dards to Make ESC Rights Justiciable: A Summary Exploration, in Erasmus Law Re- 
view 2009 2(4), 37955, p. 391, CHATTON, 2019, D. 86. 


836 WILSON, 2010, p.1514, HCDH, 2007a$ 35, Observations finales, Suède, E/C.12/SWE/ 
CO/5, 1er décembre 2008, $ 30, Observations finales, Allemagne, E/C.12/1/Add.68, 24 
septembre 2001a, $ 41, CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/1/Add.30, 7 dé- 
cembre 1998, § 23. 


837 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 2-10, HCDH, 2007a, $ 19, SAUL, KINLEY 
et MOWBRAY, 2014, p.152, BOYLE, 2018, p. 7, KRADOLFER, Justiziabilität sozialer Men- 
schenrechte, in Schweizerische Zeitschrift für Sozialversicherung und berufliche 
Vorsorge 2013, 52155, p. 538ss, CHATTON, 2019, p. 86. 

838 WILSON, 2010, p.1507, CESCR, Déclaration, L’appréciation de l’obligation d’agir «au 
maximum de ses ressources disponibles » dans le contexte d’un protocole facultatif 
du Pacte, E/C.12/2007/1,$ 4. 
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justifier. Il doit démontrer «qu'aucun effort n’a étéépargnépour utiliser toutes 
les ressources qui sont à sa disposition en vue de remplir, à titre prioritaire, ces 
obligations minimum »839. I] faut donc distinguer entre une incapacité justi- 
fiée de prendre des mesures et le manque de volonté de l’État de prendre de 
telles mesures. Ce dernier constitue une violation des obligations du Pacte840. 

Lors de examen dela justification de ce manque, le CESCR examine toute 
une série de critères, notamment le délai de la prise de ces mesures etsices 
mesures tenaient compte dela situation des personnes défavorisées. De plus, 
il les examine au regard de critères objectifs propres au contexte du pays 
comme son niveau de développement, voire encore la situation économique 
actuelle du pays et la gravité du manquement présumé. Il examine en parti- 
culier la question de savoir si la situation a trait à l’exercice du minimum in- 
dispensable des droits reconnus dans le Pacte841. Nous verrons cette obliga- 
tion à la sous-section suivante, il suffit de retenir que l’inaccomplissement 
d’une telle obligation fondamentale crée une présomption de violation de 
l'obligation internationale842, qui est difficilement réfragable pour les États 
développés au titre du manque de ressource843. WILSON rappelle que: «(...), 
[plour un pays comme la Suisse, alléguer l'incapacité de prendre des mesures 
adéquates ne serait pas considéré par le Comité comme un argument valable, 
vu les ressources financières qui y sont disponibles »84. Ainsi, si les cantons ne 
prennent pas des mesures raisonnables et adéquates en particulier en rap- 
portaux obligations minimales, que nous allons voir à la prochaine sous-sec- 
tion, la Confédération aura du mal à justifier cette incapacité. 


c. Les obligations minimales 


Le deuxième type d'obligations immédiates comprend les obligations mini- 
males. Les États ont obligation immédiate et prioritaire de fournir «l’essen- 
tiel de chacun des droits». Il s’agit de l’« obligation fondamentale minimale» ou 


839 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 10, CESCR, Déclaration, L’appréciation 
de l'obligation d’agir «au maximum de ses ressources disponibles » dans le contexte 
d’un protocole facultatif du Pacte, E/C.12/2007/1,$ 6. 

840 WILSON, 2010, p.1508, HCDH, 2007a, $ 26. 

841 CESCR, Déclaration, L’appréciation de l’obligation d’agir «au maximum de ses 
ressources disponibles» dans le contexte d’un protocole facultatif du Pacte, 
E/C.12/2007/1, $ 8-10. 

842 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 10. 

843 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p.111. 

844 WILSON, 2010, p.1512-1513. Selon les statistiques de l'OCDE, la Suisse est 3ème s'agissant 
du PIB par habitant : OCDE, Produit intérieur brut (PIB), (site web, dernière consulta- 
tion le 2 avril 2020). 
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le «noyau dur »845. La notion de noyau dur exige de l’État qu’il fournisse im- 
médiatement un niveau essentiel de base des droits846. Le Comité estime 
dans son Observation générale n°3 que «les États ont l'obligation fondamen- 
tale minimum d'assurer, au moins, la satisfaction de l'essentiel de chacun des 
droits du Pacte»817. Il s’agit de l'obligation de prendre des mesures sans tarder 
en vue de réaliser le plein exercice des droits garantis. Ces mesures doivent 
être délibérées, concrètes, appropriées et ciblées848. 

BOYLE, Professeure en protection internationale des droits humains à 
l’Université de Stirling, a expliqué de manière claire ce que cela signifie : «[oJver 
andabovethe duty to respect, protectand fulfil, or to progressively realise ESC 
rights, there is a requirement that all States must provide a basic level of rights 
enjoyment with immediate effect. This is called a minimum core. This can be 
understood as a non-negotiable absolute right to a basic level of subsistence 
below which no person should fall. The minimum core means providing a mini- 
mum essential level of benefits to all individuals and families that will enable 
them to acquire at least essential health care, basic shelter and housing, water 
and sanitation, foodstuffs, and the most basic forms of education »849. Ce min- 
imum est à mettre en œuvre de manière prioritaire par rapport à une réali- 
sation plus extensive du droit. Il vise à donner un contenu normatif minimum 
aux droits humains traditionnellement considérés comme des DESC850, En- 
fin, cette notion de noyau dur est évolutive851 et dépend dela situation parti- 
culière de chaque Etat852. Pour cette raison, ilse justifie donc de analyser en 
relation avec le contexte suisse. Nous le ferons au chapitre suivant qui traite 
des critères factuels de l’harmonisation. En résumé, les États ont l'obligation 
fondamentale minimum de garantir ce noyau dur s’agissant de chaque droit 
prescrit par les Conventions 853 et cette obligation est d’effet immédiat. Nous 


845 HCDH, 2007a, $ 20, CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23$ 10, voir aussi WILSON, 
2010, 151455. 


846 BOYLE, 2018, P.7. 


847 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 10, le Comité estime que: et. Jun État 
partie dans lequel, par exemple, nombreuses sont les personnes qui manquent de lessen- 
tiel, qu’il s'agisse de nourriture, de soins de santé primaires, de logement ou d’enseigne- 
ment, est un État qui, à première vue, néglige les obligations qui lui incombent en vertu 
du Pacte». 


848 HERTIG RANDALL et HOTTELIER, 2014, p. 248-251. 
849 BOYLE, 2018, P.7. 

850 CHOWDHURY, 2009, p. 4. 

851 INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, 2008, p. 23. 
852 HCDH, 2007, $ 22. 

853 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 10. 
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nous pencherons sur le contenu spécifique de ces obligations minimales du 
niveau cantonal de l’État au Chapitres. 

Nous avons présenté l’ensemble des obligations immédiates à charge de 
l'État, mis à part l'interdiction de la discrimination qui fera l’objet de la Sec- 
tion II de ce chapitre. Nous pouvons conclure cette section en rappelant le 
lien qu’entretiennentles obligations immédiates avec le principe de la marge 
d’appréciation rappelé au Chapitre 3, II, B, 2. 


d. Lelienentreles obligations immédiates et la marge d’appréciation 


Se concentrer sur les obligations immédiates permet de respecter la marge 
d'appréciation. Comme nous l’avons vu, les États disposent d’une grande li- 
berté de choix des mesures internes de mise en œuvre des obligations inter- 
nationaless5#. Toutefois, cette liberté n’est pas absolue et les États disposent 
d’une marge de manœuvre réduite pour les obligations concrètes et précises 
telles que celles non soumises à la réalisation progressive, comme les obliga- 
tions minimales ou le principe de non-discrimination855, dont nous venons de 
parler. On comprend alors la raison pour laquelle nous allons nous concentrer 
principalement sur les obligations immédiates précédemment définies. Étant 
soucieux de respecter la marge d'appréciation des cantons conformément à 
notre définition de l’harmonisation et à nos méthodes d'interprétation, nous 
mettrons l’accent sur les obligations internationales ne laissant que peu de 
marge d'appréciation aux cantons. Ainsi, nous nous contenterons d'identifier 
la portée immédiate de chaque obligation positive afin de permettre de déter- 
miner l’exigence minimale d'harmonisation découlant des droits humains 
internationaux. 

Il convient, maintenant, d'expliquer dans quelles circonstances ces obli- 
gations positives immédiates naissent et comment nous pouvons les évaluer. 
Ces développements étant communs aux différents niveaux étatiques, ils 
feront l’objet de la sous-section suivante. 


854 WYTTENBACH, 2017, p. 89-90, 103 et 157-158, KÄLIN, 2010, p.185, CAFLISCH, DFAE et 
DDIP, 2013, p. 9, CONSEIL FEDERAL, 2010, p. 2106, SUDRE, 1995, p.375, SCHMID, 
2016, p. 5, CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p.9, CESCR, Observation générale n°3, 
E/1991/23, § 4, SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p.158, ce qui rappelle le principe de 
subsidiarité évoqué précédemment. En effet, selon le CESCR, cette liberté de choix 
permet «une démarche ouverte et souple qui permet de tenir compte des particularités 
des systèmes juridiques et administratifs de chaque État» : CESCR, Observation géné- 
rale n°9, E/C.12/1998/24, $ 1, WYTTENBACH, 2017, p. 157-158. 


855 WILSON, 2010, p.1509, HCDH, 2007a, $ 27. 
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3. L'évaluation de la mise en œuvre des obligations découlant 
des standards minimaux 


a. Laterminologie:l’ingerence passive, les faits générateurs ou 
les omissions absolues et partielles 


Les États, lorsqu'ils portent atteinte à un aspect positif d’un droit, commettent 
desfaits générateurs d'obligations positives856. D’autres auteurs parlent d’in- 
gérence passive constituée, dans le cadre d’une obligation de mise en œuvre, 
d’une abstention fautive de l’État, et notamment celle du législateur857. Au 
niveau fédéral, ces manquements sont attribuables aux organes de l’État res- 
ponsables des mesures de contrôle. On parlera d’ingérence passive de la 
Confédération en rapport avec la nécessité de prise de mesure de contrôle. 

Dans le cadre de notre thèse, au niveau des cantons, ces ingérences pas- 
sives sont uniquement des manquements de l’État attribuables au législateur 
qui n’a pas adopté une norme requise858 ou l’a fait de manièreinsatisfaisante. 
Au sujet des obligations législatives, certaines cours constitutionnelles euro- 
péennes utilisent des termes clairs à cet égard qui méritent d’être mention- 
nées. Il s’agit d’une part de l’omission absolue et d'autre part de l’omission 
partielle ou relative. La première traite de la situation où aucune norme 
n'existe et la deuxième traite dela situation où une loi a été adoptée, mais qui 
ne correspond pas ou que partiellement à l’obligation du législateurs85®. 

Pour démontrer si ces faits générateurs, ingérences passives ou omis- 
sions partielles ou absolues emportent violation des obligations découlant 
des standards minimaux, nous analyseronsles lois cantonales au regard d’une 
approche mixte utilisant le concept du noyau dur et celui du test des critères 
raisonnables et adéquats. 


b. Les critères d'évaluation 


Cette sous-section va présenter les critères d'évaluation applicables lors de 
l'examen des lois cantonales au regard des obligations internationales. Les 
noyaux durs des droits humains pertinents seront exposés au Chapitre 5 qui 


856 PETERMANN, 2014, p.109. 


857 SUDRE, 1995, p. 369ss, HACHEZ, Le principe de standstill dans le droit des droits fon- 
damentaux : une irréversibilité relative, Athènes 2008, p.248, PÉTERMANN, 2013, 
P- 97, WERRO, La protection de la personnalité et les médias: une illustration de la 
rencontre du droit civil et du droit constitutionnel, 2006, p.190. 


858 PETERMANN, 2014, p.116. 


859 EUROPEAN COMMISSION FOR DEMOCRACY THROUGH LAW, General Report ofthe XIVth 
Congress ofthe Conference of European Constitutional Courts on Problems of Legis- 
lative Omission in Constitutional Jurisprudence, 2008, p.23ss. 
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précisera les standards minimums des différents droits pertinents. Pour dé- 
terminer si les cantons ont correctement mis en œuvre ces noyaux durs dans 
leurs législations, ces lois seront ensuite évaluées à l’aide du critère du carac- 
tère raisonnable. Ainsi, pour déterminer si la mesure législative ou autre adop- 
tée correspond aux obligations minimales identifiées, nous procéderons au 
test des critères raisonnables et adéquats860. Cette évaluation se déroulera 
aux Chapitres 6 et 7. 

Cette manière ď’évaluer les lois cantonales traduit une approche mixte 
utilisant le concept du noyau dur dans un premier temps, puis celui du test 
des critères raisonnables et adéquats. Ce testimplique une analyse légale des 
buts poursuivis par l’État et une comparaison entre les moyens choisis pour 
les remplir. Nous pourrons conclure si le lien entre les buts et les moyens 
choisis est justifié ou au contraire si les moyens choisis sont troprestrictifs au 
regard du droit en question861. Nous allons tout d’abord présenter le test des 
critères raisonnables et adéquats inspiré de la pratique de la Cour constitution- 
nelle d’Afrique du Sud, sur laquelle se base notre approche mixte (Sous-sec- 
tion (i)). Ensuite, nous expliquerons l’approche mixte, sur laquelle nous nous 
baserons, qui va mêler le test des critères raisonnables et adéquats avec le 
concept du noyau dur (Sous-section (ii). 


(i) Letest des critères raisonnables et adéquats inspiré de la pratique 
de la Cour constitutionnelle d’Afrique du Sud 


Le test des critères adéquats et raisonnables d’une mesure se rapproche du 
standard de contrôle prévu par le Protocole facultatif au PIDESCS62. Celui-ci 
a été adopté par l’Assemble générale des Nations Unies le 10 décembre 2008 
et prévoit un droit pour les particuliers de porter des communications pour 
violation de leurs droits devant le CESCRS63. À son art.8$ 4, il prévoit un cri- 
tere intitulé en anglais «reasonableness » que nous traduirons par raisonna- 
bilité. Cet article demande au Comité, lorsqu'il examine une potentielle viola- 
tion des droits du Pacte après avoir été saisi par une communication, de: « (...) 
consider the reasonableness of the steps taken by the State Party in accordance 


860 INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, 2008, p. 33-34. 

861 ibid.,p.33-34. 

862 Selon BILCHITZ, «{rleasonableness review (...) involves an enquiry into the mode of rea- 
soning of the government and the relationship between the measures adopted and 
constitutionally mandated purposes»: BILCHITZ, Poverty and Fundamental Rights: 
the Justification and Enforcement of Socio-Economic Rights, Oxford, New York 
2008, p.149. 

863 LANGFORD, Closing the Gap, an Introduction to the Optional Protocol to the Interna- 
tional Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, in Nordisk Tidsskrift for 
Menneskerettigheter 2009 27(1), 155, p.1. 
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with part II of the Covenant »864. Le terme «reasonableness» a été directement 
inspiré de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle d'Afrique du Sud865. 
Pourillustrer cette évaluation dans le domaine des droits humains intéres- 
sant particulièrement les personnes pauvres, nous pouvons citer une affaire 
de cette Cour. Dans l'affaire Khosa et autres, elle a estimé en matière d'aide 
sociale qu’une loi prévoyant le non-versement de toute aide aux résidents 
étrangers permanents n’était pas raisonnable même au vu des intérêts éta- 
tiques relatifs à l’immigration et au poids financier de telles prestations. Elle 
a estimé qu’au vu de l’impact sur la dignité et la vie des personnes d’un accès 
universel à une aide sociale, leurs intérêts étaient prépondérants866. SCHMID 
explique bien le raisonnement fait par la Cour. Celle-ci a rejeté l'argument 
voulant que le manque de ressource était la seule raison pour une mise en 
œuvre insuffisante de ces droits et a estimé que le gouvernement n’avait pas 
pu démontrer avoir pris toutes les mesures raisonnables pour utiliser toutes 
les ressources à sa disposition867. La Cour applique ainsi le standard de « rea- 
sonableness» pour évaluer la conformité dela loi précitée aux droits des rési- 
dents étrangers permanents868. Elle n’applique pas explicitement le principe 
de noyau dur des droits en exigeant un minimum rigide, mais estime que le test 
adéquat pour évaluer des droits soumis au principe de réalisation progres- 
sive est la raisonnabilité de la prise de mesure par rapport aux ressources dis- 
ponibles869. En somme, l'approche de la raisonnabilité est, comme explique 
PIETERSE « (...) based on the (...) requirement that measures adopted in pursuit 
of the progressive realisation of socio-economic rights must be reasonable and 
involves the scrutiny of laws and polices aimed at giving effect to the rights, for 
adherence to a number of requirements associated with good governance »870. 


864 Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits écono- 
miques, sociaux et culturels, A/Res/63/117, 10 décembre 2008, art.8 § 4. 


865 SCHMID, Thickeningthe Rule of Lawin Transition: The Constitutional Entrenchment 
of Economic and Social Rights in South Africa, in: International Law in Domestic 
Courts: Rule of Law Reform in Post-Conflict States, (Kristjansdottir/Nollkaemper/ 
Ryngaert, édit.), Cambridge 2012, p. 59ss, p. 75 qui cite PORTER, The Reasonableness 
of Article 8(4) Adjudicating Claims for the Margins, in Nordisk Tidsskrift for Mennes- 
kerettigheter 2009 27(1), 3955, p. 49-50. 


866 COURCONSTITUTIONNELLE D’AFRIQUE DU SUD, Affaire Khosa and autres c. Minister of 
Social Development et autres, Mahlaule et Another c. Minister of Social Development, 
Case CCT12/03, 2004 (6) BCLR 569 (CC), 4 mars 2004, § 82. 

867 SCHMID, 2012, p.70 

868 ibid.,p.71. 

869 Voir par exemple : COUR CONSTITUTIONNELLE D’AFRIQUE DU SUD, Affaire Lindiwe Mazi- 
buko et autres c. Ville de Johannesburg et autres, Case CCT 39/09, 2009 ZACC 28, 8 oc- 
tobre 2009, § 52-61 et SCHMID, 2012, p. 72-73. 

870 PIETERSE, On ‘dialogue’, ‘translation’ and ‘voice’: A reply to Sandra Liebenberg, in : Con- 
stitutional Conversations, (Woolman/Bishop, édit.), Cape Town 2008, p. 331ss, p. 339. 
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Ilestintéressant de noter que la jurisprudence de la Cour sud-africaine s’est 
inspirée des travaux du CESCR$71, ce qui permet d'inclure plus aisément cette 
jurisprudence dans le raisonnement de notre thèse qui se fonde notamment 
sur les travaux de ce Comité. Le CESCR, lorsqu'il examine une potentielle vio- 
lation d’une mesure adoptée ou non par les États, examine si l’action de ces 
États est raisonnable, non discriminatoire et suffisante en rapport notam- 
ment aux situations des groupes défavorisés et marginalisés872. Ainsi, ce cri- 
tere de «reasonableness» est pertinent pour notre analyse. Il s'inscrit tant dans 
les travaux du CESCR que dans le texte du protocole additionnel au PIDESC. 
Même si la Suisse ne l’a pas ratifié, ce critère nous permet une analyse claire 
et concrète des obligations énoncées aux chapitres précédents. De plus, cette 
approche semble conforme à la pratique du TF. Ces critères du caractère 
raisonnable et adéquat se retrouvent également dans la jurisprudence du TF 
lorsqu'il évoque la nécessité d’une pesée des intérêts en relation avec une 
obligation de protection du droit à la vie873. 


(ii) L'évaluation d’une violation par une approche mixte liant le caractère 
raisonnable d'une mesure et le noyau dur d’un droit 


Nous l’avons dit, nous allons adopter une approche un peu différente de 
celles qui sont précitées en commençant par déterminer le noyau dur et les 
standards minimaux de chaque droit pertinent au Chapitre 5. Le critère de la 
raisonnabilité sera ensuite utilisé aux Chapitres 6 et 7 pour pouvoir se fonder 
sur des critères clairement définis propres au contexte suisse. Les critères adé- 
quats ou raisonnables ont un lien étroit avec le noyau dur des obligations des 
droits humains économiques, sociaux et culturels et fournissent les critères 
aux juges pour apprécier ce niveau minimal874. Ainsi, les obligations immé- 
diates875 de prise de mesure et celles minimales s’agissant du noyau dur se- 
ront analysées de manière conjointe. Nouslierons ainsi le critère de la raison- 
nabilité et celui du noyau dur876 par cette approche mixte en deux temps. 
Nous ne sommes pas le seul à mettre en avant le lien qu’entretiennent le 
critère du noyau dur et celui du caractère raisonnable d’une mesure. PIETERSE 


871 PORTER, 2009, p.51. 

872 CESCR, Déclaration, L’appréciation de l’obligation d’agir «au maximum de ses 
ressources disponibles» dans le contexte d’un protocole facultatif du Pacte, 
E/C.12/2007/1, § 8. 

873 BESSON, 2003, p. 86, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 126 II 300, 3 mai 2000, consid. 5. 

874 INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, 2008, p. 33-34. 

875 Cf. Chapitre 4, I, A, 2. 


876 Cette approche estinspirée de: INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, 2008, p.33, 
et CHOWDHURY qui utilise également une approche semblable et lie le concept de 
«reasonableness» et de noyau dur: CHOWDHURY, 2009, p.18ss 
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rappelle que les concepts de noyau dur et celui du «reasonableness » sont des 
approches pouvant contribuer à la discussion sur le sens des droits humains 
traditionnellement considérés comme des DESC877. Même si la terminologie 
varie, ils se retrouvent souvent dans la jurisprudence et la doctrine et per- 
mettent d’apprécier le «plancher minimal de protection» des droits878. D’ail- 
leurs selon SCHMID, le critère de «reasonableness » développé par la Cour 
constitutionnelle d’Afrique du Sud est similaire au concept de noyau dur3”9. 
BICHILTZ lie également les deux concepts et estime que le test du caractère 
raisonnable peut conduire à la reconnaissance du noyau dur d’un droit880. 


(iii) Les justifications d'une approche mixte d'évaluation 


L'approche mixte pour évaluer la violation d’une obligation des droits hu- 
mains est pertinente pour plusieurs raisons expliquées ci-dessous. 
Premièrement, lier laraisonnabilité et le noyau dur permet de répondre 
aux critiques quant à la définition de ce concept du noyau dur881 en proposant 
un critère clair qui est la raisonnabilité pour le définir, tout en respectant la 
marge d'appréciation des autorités étatiques par la flexibilité de ces critères882. 
Cette approche respecte ainsi nos méthodes d'interprétation énoncées au Cha- 
pitre 3, II et l'autonomie cantonale même en utilisant le concept du noyau dur. 
De plus, selon PIETERSE, LIEBENBERG estime que: « (...) while a minimum 
core approach valuably captures part of the content of socio-economic rights 
and ‘imposes a high burden of justification in contexts where people are de- 
prived of the basic necessities of life’, areasonableness approachis better suited 
to a society committed to translation through dialogue. A reasonableness ap- 
proach ‘avoids closure and creates the on-going possibility of challenging vari- 
ous forms of socio-economic deprivations in the different contexts in which they 
arise’»883. Ainsi, une approche liant les deux concepts permet, d’une part, 
d'imposer un devoir de justification élevé en présence de mise en œuvre du 
noyau dur des droits des personnes en situation de pauvreté. D’autre part, 
elle permet de laisser la porte ouverte aux débats concernant d’autres formes 
d’insuffisances socio-économiques puisque le concept de raisonnabilité et / 


877 PIETERSE, 2008, p. 331. 

878 BESSON, 2003, p.85. 

879 SCHMID, 2012, p.72. 

880 BILCHITZ, 2008, p.145. 

881 Certains auteurs ont souligné les difficultés que pose la définition du concept du 
noyau dur et proposent même de l’abandonner pour son manque de clarté. Voir à ce 
sujet CHOWDHURY, 2009, p. 5. 

882 Dumêmeavis:ibid., p.19. 

883 PIETERSE, 2008, p. 340 et LIEBENBERG, Socio-Economic Rights: The Reasonableness 
Review/Minimum Core Debate, in: ibid.édit.), p. 30355, p.320 et 325. 
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takes into account a number of considerations relevant to the claimant group, 
the nature of the service or resource in questionas well asthe historical, econom- 
ic and social context»884. Nous le verrons, la situation des personnes concer- 
nées et le contexte d’application des droits humains en Suisse fonderont une 
partimportante de argumentation de nos Chapitres 6 et 7. 

Cette possibilité de prendre en compte le contexte d’application permet 
de préciser la portée des obligations. En effet, KRADOLFER l’explique bien: 
«{d]ie Unbestimmtheit, die eine Norm im Abstrakten aufweist, wird im Prozess 
der Rechtsanwendung durch kontextbezogene Elemente reduziert (...) »885. En- 
suite, ’application du test de «reasonableness» qui est lié au concept de noyau 
dur implique de toute manière une analyse des faits de chaque cas886. La Cour 
constituonnelle sud-africaine a confirmé cette affirmation et a souligné que la 
«[rleasonableness must be determined on the facts of each case »887. La CIDH 
utilise également le contexte d’application des garanties des droits humains 
pour définir ce concept888. Ainsi, cette approche contextuelle permettra de 
donner au concept du noyau dur «un contenu spécifique et essayer de transcrire 
un concept abstrait en garanties concrètes »889. Cette approche est conforme 
à nos méthodes d'interprétation ayant souligné l'importance du contexte890. 

Deuxièmement, lier la raisonnabilité et le noyau dur permet également 
de ne pas entrer sur le terrain de la question de la restriction des obligations 
positives, très controversée en doctrine891. Certains auteurs sont pour une 
application des conditions de restrictions aux obligations positives892 et 
d’autres sont contre893. La jurisprudence du TF est fluctuante, soit il est d’avis 


884 LIEBENBERG, 2008a, p. 320. 

885 KRADOLFER, 2013, p.535. 

886 CHOWDHURY, 2009, p.19. 

887 COURCONSTITUTIONNELLE D’AFRIQUE DU SUD, Affaire Gouvernement d’Afrique du 
Sud et autres c. Irene Grootboom et autres, Case CCT 11/00, 2000 (11) BCLR 1169, 40c- 
tobre 2000, $ 92. 

888 BURGORGUE-LARSEN, 2014, p. 50. 

889 Cette conception du noyau dur est préconisée par : CHOWDHURY, 2009, p. 18-19. 

890 Cf. Chapitre 3, IL, C, 3. 


891 BESSON, 2003, p. 87, PETERMANN, 2014, p.159. Sur cette controverse voir : AUBERT et 
MAHON, 2003, p.120-121, MÜLLER, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, 
in: Verfassungsrecht der Schweiz, (Schulthess, édit.), Zurich 2001, p. 621ss $ 50-51. 


892 WILDHABER, Internationaler Kommentar zur Europäischen Menschenrechtskonven- 
tion: Kommentierung des Artikels 8, Köln, Berlin etc. 1992, $ 9, SUDRE, 1995, p. 380, 
BESSON, 2003, p. 87, COUREDH, Affaire Gül c. Suisse, n°23218/94, Opinion dissidente 
de M. le Juge Martens, approuvée par M. le Juge Russo, 19 février 1996, $ 9. 


893 CONNELLY, Problems ofinterpretation ofarticle 8 of the European Convention on Hu- 
man Rights, in International and Comparative Law Quarterly 1986 35(3), 5678s, p. 572 et 
577, WEBER-DÜRLER, Grundrechtseingriffe, in : Die neue Bundesverfassung (Zimmerli, 
édit.), Berne 2000, p.131ss, p.153-154, AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p.13. 
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que les conditions ne s'appliquent pas en matière de prestations positives 
découlant de droits humains sociaux89, soit il applique les conditions de 
Part.36 Cst. par analogie8%5. Cette question perd de son importance dans 
notre analyse puisque nous nous concentrons sur le caractère raisonnable et 
adéquat des obligations minimales qui selon les principes évoqués plus haut 
ne peuvent souffrir d’aucune restriction. Même lorsque le TF applique les 
conditions de restrictions par analogie aux droits sociaux, il estime que at / 
par analogie aux libertés publiques, l'essence du droit fondamental doit être 
protégée dans tous les cas. Si, en pareil cas, une pesée des intérêts publics et 
privés en présence doit être effectuée, le principe de la proportionnalité peut 
entre autres permettre de fixer le seuil inférieur à ne pas franchir »896. Ainsi, à 
l’image du TF dans cette dernière jurisprudence, nous utiliserons ces critères 
dontnotamment le principe du caractère raisonnable et adéquat pour appré- 
cier le seuil minimal à ne pas franchir dans le contexte suisse897. Nous pour- 
rons donc déterminer l'existence de l’obligation d'harmonisation à charge de 
la Confédération dans les cas où ces seuils minimaux ne seraient pas atteints, 
comme nous le verrons à la Section I, B qui suit. 


B. Une obligation de contrôle des standards minimaux à charge 
de la Confédération 


Nous l'avons expliqué en première partie, l’État doit s’assurer que les stan- 
dards minimaux sont atteints sur l’ensemble de son territoire. Cela signifie 
que l’État fédéral doit assurer la mise en œuvre du noyau dur de chaque droit 
et des autres obligations à effets immédiats exposées précédemment sur l’en- 
semble de son territoires. Si l’État fédéral constate une insuffisance dans 
une mise en œuvre, ila l'obligation prendre les mesures appropriées8%%. Dans 
le cas contraire, la Confédération violerait ses obligations d’une mise en œuvre 
efficace et effective900. Nous renvoyons le lecteur aux développements du 


894 LeTFestime que« [d]es restrictions juridiques des droits fondamentaux sociaux, consi- 
dérées comme des standards minimaux, et donc par conséquent les restrictions [...] sont 
donc en principe exclues » : TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 129112, JdT 2004 19, 7 novembre 
2002a, consid. 6.2 et 6.3, voir aussi: WEBER-DÜRLER, 2000, p. 151-152, PÉTERMANN, 
2014, p.159, AUBERT et MAHON, 2003, p. 121. 


895 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 129 135, JdT 2004 I 711, 7 novembre 2002b, consid. 8.2, TRI- 
BUNAL FÉDÉRAL, ATF 1311166, JdT 2007175, consid. 5.2. 


896 TRIBUNALFÉDÉRAL, ATF 1291 35, JdT 20041711, consid. 8.2, voir dans le même sens: 
TRIBUNAL FEDERAL, ATF 129112, JdT 200419, consid. 6.4. 


897 Cf. Chapitre 6, II, Chapitre 7, I, Cet Chapitre 7, IL, C. 
898 WYTTENBACH, 2018, p. 53. 

899 WYTTENBACH, 2017, p.155. 

900 ibid., p.153. 
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Chapitre 3 notamment sur les art.26 et 27 CVT en lien avec les systèmes fédé- 
raux. Cette obligation fondée sur le constat d’une mise en œuvre inadéquate 
des différents standards minimaux va nous permettre de conclure à l'exigence 
d’une prise de mesures pouvant conduire à une harmonisation. Les standards 
minimaux relatifs aux droits et dispositions applicables dans notre domaine 
seront présentés au Chapitre 5. Leur mise en œuvre sera analysée aux Cha- 
pitres 6 et7. Ainsi, ces trois chapitres détermineront quandla Confédération 
devra prendre des mesures. C’est cette exigence de prise de mesure qui est 
analysée dans cette section. Cette obligation est reconnue par les organes des 
traités et les juridictions internationales (Sous-section 1). Toutefois, la termi- 
nologie utilisée par les organes n’est pas constante et mérite quelques discus- 
sions en relation avec notre définition de l'harmonisation retenue au Cha- 
pitre 2, I, pour retenir la plus pertinente (Sous-section 2 et 3). 


1. Une obligation de contrôle de la bonne application 
du droit international au niveau des ordres juridiques locaux 


La plupart des organes recommandent au moins que l’État fédéral veille à la 
bonne application des conventions au niveau des ordres juridiques locaux. 
Ainsi, une obligation repose sur la Confédération de s’assurer que les cantons 
respectent leurs obligations législatives internationales dans leur domaine de 
compétence®01, Cette obligation a été expressément rappelée par le Comité 
consultatif du Conseil des droits de l’homme, sur le rôle des administrations 
locales dans la promotion et la protection des droits de l’homme, y compris 
l'intégration des droits de l’homme dans l’administration et les services pu- 
blics locaux. Il a précisé que «le gouvernement central peut être amené à 
prendre les mesures qui s’imposent au niveau local, en particulier établir des 
procédures et des contrôles pour faire en sorte que les obligations de l’État dans 
les domaines des droits de Phomme soient bien respectées »90%2. Nous pouvons 
citer quelques exemples. 

Premièrement, le CDH a rappelé que tous les niveaux de l’État même 
régionaux ou locaux peuvent engager la responsabilité de l’État fédéral903. I] 
a précisé dans ce contexte à l'Allemagne que l’État devait «mettreenplaceles 
mécanismes appropriés entre les autorités fédérales et provinciales pour mieux 


901 Du même avis : WYTTENBACH, 2018, p. 63. 


902 CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME et COMITÉ CONSULTATIF SUR LE RÔLE DES ADMINIS- 
TRATIONS LOCALES DANS LA PROMOTION ET LA PROTECTION DES DROITS DE L'HOMME, 
Rapportintérimaire, A/HRC/27/59, 4 septembre 2014, $ 26. 


903 CDH, Observation générale n°31, La nature de l'obligation juridique générale imposée 
aux Etats parties au Pacte, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13,$ 4. 
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garantir la pleine applicabilité du Pacte »904, Il a également recommandé aux 
États-Unis de renforcer les mécanismes existants chargés de veiller à la réa- 
lisation des droits humains au niveau des autorités locales905. Il a recomman- 
dé au Brésil de «mettre en place des mécanismes appropriés pour surveiller le 
fonctionnement de l'appareil judiciaire au niveau des Etats, de manière à se 
conformer à ses obligations internationales en vertu du Pacte » 906. Le CDH a 
également souligné s’agissant de la Suisse être préoccupé: «de ce que le res- 
pect (...) des obligations qui lui incombent en vertu du Pacte sur toute l'étendue de 
son territoire risque d'être entravépar lastructure fédérale quiest la sienne »907. 
Enfin, il a estimé que le gouvernement fédéral du Canada avait la responsa- 
bilité de s’assurer que les provinces et territoires remplissent leurs obliga- 
tions législatives découlant de la Convention908, 

Deuxièmement, le CESCR, également, a rappelé à l’occasion de analyse 
du 4ème rapport dela Suisse que: «la Confédération est responsable en dernier 
ressort d'assurer la mise en œuvre du Pacte relevant de sa juridiction »909. I] 
l’avait déjà fait au cycle précédent, lorsqu'il avait recommandé à la Suisse 
de :«(...) créer un mécanisme efficace pour veiller à ce que le droit interne soit 
compatible avec le Pacte »910. 

Troisièmement, le CERD a également demandé à Autriche de : «prendre 
les mesuresjuridiques et politiques nécessaires pour faire en sorte quetoutesses 
provinces fédérales et autorités locales observent et respectent les lois et les dé- 
cisions adoptées pour mettre en œuvre les dispositions de la Convention »911. Le 
même Comité a d’ailleurs souligné à la Confédération qu'elle devait utiliser et 
renforcer les mécanismes de surveillance existants pour s’assurer de la bonne 
application de la Convention par les cantons912. 

Quatrièmement, le CEDEF a, dans le même, sens précisé au sujet des États 
fédéraux ou décentralisés qu'ils : «doivent mettre en place des mécanismes 
permanents de coordination et de suivi pour s'assurer que la Convention est 


904 CDH, Observations finales, Allemagne, CCPR/CO/80/DEU, 4 mai 2004, $ 12. 

905 CDH, Observations finales, États-Unis d'Amérique, CCPR/C/USA/CO/4, 17 avril 
2014, §4d. 

906 CDH, Observations finales, Brésil, CCPR/C/BRA/CO/2, 1er décembre 2005, $ 7. 


907 CDH, Observations finales, Suisse, CCPR/CO/73/CH, 12 novembre 2001, $ 6, CDH, Ob- 
servations finales, Suisse, CCPR/C/CHE/CO/3, 3 novembre 2009, $ 6. 


908 CDH, Observations finales, Canada, CCPR/C/CAN/CO/5, 20 avril 2006, $ 11. 

909 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/4, $ 7. 

910 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/2-3, $ 5. 

911 CERD, Observations finales, Autriche, CERD/C/AUT/CO/17, 22 septembre 2008, $ 11. 
912 CERD, Observations finales, Suisse, CERD/C/CHE/COJ/6, $ 8. 


148 Chapitre 4 : Les critères de l’exigence d'harmonisation 


respectée »913. I] l’a également rappelé à l'Autriche et a invité le gouvernement 
fédéral à : «mettre en place un mécanisme efficace de coordination avec les Län- 
der de façon à assurer l'application intégrale de la Convention dans l'ensemble 
du territoire autrichien »914. 

Cinquièmement, le CDE s’attarde aussi sur la problématique des stan- 
dards minimaux. Il s'exprime dans ce domaine face au Canada. De par la ré- 
partition de compétences, les provinces, à l’image des cantons suisses, sont 
pour une grande partie chargées de la mise en œuvre de la Convention ce qui 
peut conduire à insuffisance de réalisation des standards minimaux915. Il a 
relevé que «(...) l'application d’une bonne partie des dispositions de la Conven- 
tion est du ressort des provinces et territoires et s'inquiète de ce que cela peut 
conduire, dans certains cas, à des situations où les normes minimales de la 
Convention ne sont pas appliquées à tous les enfants du fait de différences au 
niveau des provinces et territoires » 16 et a recommandé à l’État de «renforcer 
la coordination et le suivi et à en assurer l'efficacité, en particulier, entre les 
autorités fédérales, provinciales et territoriales (...) »917. 

Finalement, nous pouvons mentionner l’avis des coursinternationales. 
La CourEDH et la CIJ sont d’un avis similaire. La CourEDH n’a traité de la 
question des États fédéraux qu’indirectement218 et se retient de se prononcer 
sur les structures fédérales®19. Nous l'avons mentionné en première partie, 
pour autant que les standards minimaux soient respectés, des individus ne 
pourraient pas faire valoir une pratique plus généreuse dans un autre État 
partie. Ainsi, elle analyse également le respect des standards minimaux920. 
Les obligations positives de la Convention exigent selon la Cour que toutes les 
personnes exerçant des fonctions étatiques respectent la CEDH921. Par 
exemple lors de son arrêt Assanidzé c. Géorgie, la CourEDH a considéré quau 
regard de la Convention, seule se trouve en cause la responsabilité internatio- 
nale de l’État, quelle que soit l’autoriténationale à qui est imputable le manque- 
ment à la Convention dans le système interne» 922. La CIJ pareillement a admis 


913 CEDEF, Recommandation générale n°28, CEDAW/C/GC/28, $ 39. 

914 CEDEF, Observations finales, Autriche, CEDAW/C/AUT/CO/6, 2 février 2007, $ 16. 
915 WYTTENBACH, 2017, § 138. 

916 CDE, Observations finales, Canada, CRC/C/15/Add.215, 27 octobre 2003, $ 8. 

917 ibid.,$11. 

918 WYTTENBACH, 2018, p. 58ss. 

919 COUREDH, Affaire R.M.D. c. Suisse, n°19800/92, 26 septembre 1997, § 53. 

920 WYTTENBACH, 2017, p.142. 

921 ibid. p.61. 


922 COUREDH (GC), Affaire Assanidzé c. Géorgie, n°71503/01, $ 146, WYTTENBACH, 2017, 
p.25. 
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que l’État fédéral est responsable des actions de tous ses organes tels que ses 
entités fédérées925. 

L'ensemble des comités, la CourEDH et la CIJ sont ainsi d'accord au moins 
sur l'importance du contrôle du respect des standards minimaux des droits 
au niveau des entités fédérées. Certains développements vont même plus loin 
et précisent que cette obligation doit se faire en vue d’une unification. Cette 
affirmation nous amène à la section suivante. 


2. Une obligation de contrôle en vue d’une unification 


Certaines recommandations présentes dans les documents des organes de- 
mandent qu’un contrôle de la bonne application du droit international soit 
fait en vue d’une uniformisation voire d’une unification®?24. Par exemple, le 
CDH face à la Suisse a estimé que l’unification des procédures pénales can- 
tonales était un aspect positif®25. Face à la Belgique, le CESCR a relevé avec 
préoccupation que: «l’État partie manque de mécanismes adéquats pour coor- 
donner les actions, tant au niveau fédéral que régional, visant à garantir le res- 
pect de ses obligations internationales dans le domaine des droits de Phomme, 
et pour en assurer l’uniformité» 926. Le CEDEF face à l’Autriche a rappelé à 
l'État de: «veiller à ceque les mécanismes institutionnels de coordination entre 
l'État fédéral et les Länder soient efficaces et garantis, et permettent à la popu- 
lation de bénéficier de manière uniforme, dans toutes les provinces, de la lé- 
gislation etdes plans d'action nationaux relatifs à l'égalité »927. Le CRPD a même 
été jusqu’à recommander l’adoption de loi nationale uniforme à l’Austra- 
lie928, Dans une Observation finale face à l’Inde, le CDE a recommandé à l’État 
de: «revoir et de réviser l'ensemble de sa législation relative à l'enfance en vue 
d’harmoniser de manière cohérente et uniforme le cadre législatif des droits de 
l'enfant, au niveau fédéral et au niveau des États, avec les principes et disposi- 
tions de la Convention. L'État partie devrait faire en sorte que tous les textes de 
loi soient appliqués de la même façon à tous les enfants sur son territoire » 92. 

Ces observations vont trop loin sion les compare avec notre définition de 
l'harmonisation posée au Chapitre 2 voulant préserver l’autonomie cantonale. 


923 WYTTENBACH, 2018, p.45, CIJ, Affaire LaGrand (Allemagne c. États-Unis d'Amérique), 
27 juin 2001, $ 115. 


924 Noussurlignerons des termes qui reprennent cette idee d’uniformisation ou d’unifi- 
cation dans cette sous-section. 


925 KÄLIN, 2012, p.66, Observations finales, Suisse, CCPR/C/CHE/CO/3, $ 3a. 

926 CESCR, Observations finales, Belgique, E/C.12/1/Add.54, 1er decembre 2000, $ 5. 
927 CEDEF, Observations finales, Autriche, CEDAW/C/AUT/CO/7-8, 22 mars 2013, $ 13. 
928 CRPD, Observations finales, Australie, CRPD/C/AUS/CO/1, 21 octobre 2013, $ 40. 
929 CDE, Observations finales, Inde, CRC/C/IND/CO/3-4, $ 1155. 
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En demandant une loi nationale, une unification ou uniformisation, la marge 
de manœuvre des cantons est réduite à néant. Nous sommes d’avis qu’une 
approche moins poussée est souhaitable et compatible avec les obligations 
internationales, ce qui nous amène à la prochaine section. 


3. Une obligation de contrôle en vue d’une harmonisation 


Certaines recommandations des organes adoptent une approche moins pous- 
sée que la précédente et mentionnent une obligation de contrôle en vue de 
l'application de critères communs, de remédier aux disparités, de cohé- 
rence ou d'harmonisation des régimes juridiques au sein de l’Etat930. Nous 
pouvons citer les exemples suivants. 


a. Quelques exemples de recommandations demandant 
une harmonisation, mais pas nécessairement une uniformisation 


Le CESCR a par exemple recommandé à la Suisse en particulier dans le cadre 
du droit à la sécurité sociale: «de prendre les mesures nécessaires pour harmo- 
niser les systèmes [cantonaux] et pour fixer des critères minimauxetcommuns 
concernant les niveaux de prestations sociales (...)»931. Il l'avait déjà fait au 
cycle précédent, lorsqu'il avait encouragé à une pratique des entités fédérées 
harmonisées pour garantir une égalité d’exercice des droits du Pacte dans 
tout l’État932. Ilavaïit à cette occasion spécifiquement recommandé à la Suisse 
de «fixer des normes communes pour l'accès et le droit à l’aide sociale »933. 
Pour un dernier exemple face à l’Allemagne, le CESCR ainvité : «l’État partie 
à prendre toutes les mesures voulues pour remédier aux disparités régionales 
entre Länder de l'est et Länder de l'ouest »934. 

Nous pouvons aussi mentionner le CERD et le CRPD. Le CERD a par 
exemple recommandé aux États-Unis de «créer un mécanisme approprié 
chargé d'assurer la mise en œuvre coordonnée de la Convention aux niveaux 
fédéral, fédéré et local»935. Le CRPD a rappelé au sujet du système fédéral de 
l'Autriche qu’il craignait que «cela n'ait conduit à une fragmentation inutile 
des politiques, sachant en particulier que les Länder sont les prestataires des 


930 Nous surlignerons des termes qui reprennent cette idée d'harmonisation dans cette 
sous-section. 


931 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/4, $ 39. 

932 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/2-3,$ 5. 

933 ibid.,$ 12. 

934 CESCR, Observations finales, Allemagne, E/C.12/DEU/CO/5, 12 juillet 2011, $ 14. 

935 CERD, Observations finales, États-Unis d'Amérique, CERD/C/USA/CO/6, 8 mai 2008, $13. 
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services sociaux »956. Il a aussi constaté avec préoccupation face à l'Allemagne 
que : «la mise en œuvre par l'État partie des obligations qui lui incombent au 
titre de la Convention sur l’ensemble de son territoire, s’est traduite par l’elabo- 
ration, au niveau des Länder, de plans d'action en faveur des personnes handi- 
capées qui sont différents, tant en ce qui concerne leur contenu et leur orienta- 
tion que l'adoption d’une approche cohérente, fondée sur les droits de l’homme 
qui soit conforme à la Convention »937. 

D’après la formulation du CEDEF, une implémentation cohérente et 
harmonisée est importante®38. I] a rappelé cette importance en s'adressant 
à l'Australie : «[lJe Comité demeure préoccupé par l'absence d'harmonisation 
ou de cohérence dans la façon dont la Convention est prise en compte et appli- 
quée dans l'ensemble du pays, en particulier lorsque le traitement d’une question 
donnée relève de la compétence première de chaque Étatet Territoire»939. Pour 
un autre exemple, face au Canada, il a estimé être «préoccupé par le manque 
d'harmonisation de la législation aux niveaux fédéral, provincial et territorial 
quant à la détermination de la garde des enfants »940 et rappelé au Canada que 
le «Gouvernement fédéral est chargé de veiller à l'application de la Convention 
et d'offrir une direction aux gouvernements provinciaux et territoriaux dans ce 
cadre» et a recommandé de mettre «en place un mécanisme efficace visant à 
assurer le respect des principes de responsabilité et la mise en œuvre transpa- 
rente et cohérente de la Convention sur l’ensemble de son territoire »941. 

Dans le domaine dela lutte contre la pauvreté, le CDE a souligné impor- 
tance de prendre des mesures afin de réduireles disparités régionales. Le CDE 
a encouragé l’Allemagne à «prendre, «dans toutes les limites des ressources 
dont [elle] dispose, toutes les mesures nécessaires pour accélérer l'élimination 
de la pauvreté des enfants, notamment pour éliminer les disparités entre la 
partie orientale et la partie occidentale du pays» »%42 et la Croatie : « [à] prendre 
toutes les mesures nécessaires «dans toutes les limites des ressources» dont [elle] 
dispose pour hâter l'élimination de la pauvreté des enfants, en particulier pour 
faire disparaître les disparités qui existent entre les différentes régions du 
pays »943.LeCDE, face à la Suisse, a recommandé à l’État de «depoursuivreet 


936 CRPD, Observations finales, Autriche, CRPD/C/AUT/CO/1, 30 septembre 2013, $ 10. 
937 CRPD, Observations finales, Allemagne, CRPD/C/DEU/CO/1, 13 mai 2015, $ 5. 

938 WYTTENBACH, 2017, p. 135. 

939 CEDEF, Observations finales, Australie, CEDAW/C/AUL/CO/7, $ 16. 

940 CEDEF, Observations finales, Canada, CEDAW/C/CAN/CO/8-9, 25 novembre 2016a, $ 52. 
941 ibid.,$ 10-11. 

942 CDE, Observations finales, Allemagne, CRC/C/15/Add.226, 26 février 2004a, $ 51. 
943 CDE, Observations finales, Croatie. CRC/C/15/Add.243, 3 novembre 2004, $ 56. 
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intensifier ses efforts afin d’harmoniser intégralement ses lois fédérales et can- 
tonales avec la Convention »944. Nous pouvons constater que certains termes 
restent vagues et imprécis mis à part peut-être la formulation du CESCR liant 
l'harmonisation à des critères minimaux9#5. Il est possible que les autres co- 
mités utilisent ces termes, plutôt vagues, différemment que nous. Toutefois, 
cette terminologie a l’avantage de rester ouverte aux différences cantonales 
en étant moins absolue que la terminologie liée à l’uniformisation expliquée 
précédemment tout en exprimant une volonté d'harmonisation. 


b. Synthèse: une harmonisation fondée sur des critères 
minimaux communs 


Ces différentes terminologies correspondent à notre définition de ’harmo- 
nisation demandant un «rapprochement des droits cantonaux vers et autour 
de principes communs pour obtenir des normes équivalentes, mais pas forcé- 
ment identiques visant à assurer un minimum en termes de droits et obligations 
garantis »%46, Un contrôle doit ainsi se faire en vue d’une harmonisation. Par- 
mi ces différentes terminologies, les termes du CESCR face à la Suisse en oc- 
tobre 2019 sont à cet égard-là plus clairs et précis. Il recommande l’instaura- 
tion de standards minimaux communs en vue d’une harmonisation. Nous 
pouvons ainsi les reprendre comme définition de l'obligation de la Confédé- 
ration voulant qu’elle ait l'obligation de prendre les mesures nécessaires pour 
harmoniser les systèmes [cantonaux] et pour fixer des critères minimaux et 
communs concernant les niveaux de prestations sociales tout en n’exigeant pas 
une uniformisation des lois cantonales. 

Cette affirmation s'inscrit d’une manière satisfaisante dans notre défini- 
tion de l'harmonisation permettant des différences, mais pas en deçà du seuil 
des standards minimaux tout en étant conforme aux avis des organes qui 
demandent tous au moins un contrôle de la bonne application des conven- 
tions par les cantons. Cette bonne application est dans cette thèse limitée aux 
standards minimaux. Pour conclure, nous devons préciser que le droit à la 
sécurité sociale permet de mettre en œuvreles standards minimaux des dif- 
férents droits que les cantons doivent respecter?47. Dans le cadre des obliga- 
tions fondamentales faisant partie du noyau dur de ce droit, le CESCR a pré- 
cisé que les États devaient «contrôler dans quelle mesure le droit à la sécurité 


944 CDE, Observations finales, Suisse, CRC/C/CHE/CO/2-4, 26 février 2015, § 9. 
945 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/4, $ 39. 

946 Cf. Chapitre 2,1. 

947 Cf. Chapitres. 
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sociale est réalisé ou ne lest pas »948. Ainsi, cette obligation de contrôle fait 
partie des obligations immédiates de la Confédération. 

Dans le domaine de l’aide sociale au sens large, qui est un domaine de com- 
pétence cantonale, la Confédération ne peut pas édicter de loi sans une ré- 
forme constitutionnelle, que nous netraiterons pas ici. Pour mettre en œuvre 
des obligations internationales, l’État doit tout de même prendre dans son 
droit interne des mesures nécessaires, comme l’adoption de règles avant un 
contenu conforme, la modification ou l’abrogation d’une loi contraire949. Les 
États doivent mettre en œuvre les obligations internationales en utilisant 
tous les moyens appropriés, en particulier des mesures législatives50. Sans 
possibilité de prendre ces mesures législatives, deux types de moyens princi- 
paux sont à disposition de la Confédération au sens de la Constitution : la sur- 
veillance fédérale et le contrôle judiciaire du TF. Selon WYTTENBACH, dans 
ces domaines de compétences cantonales, une action inadéquate du législa- 
teur cantonal pourrait conduire la Confédération à prendre des mesures de 
surveillance, voire le TF dans le cas de normes justiciables à rendre un juge- 
ment951. Dans le cadre de cette thèse, nous nous concentrerons principale- 
ment sur le contrôle judiciaire puis secondairement de la surveillance fédé- 
rale qui seront discutés au Chapitre 9. 

Il y a donc une obligation de contrôle qui découle des standards mini- 
maux et qui peut exiger une certaine harmonisation des droits cantonaux. Les 
standards minimaux des différents droits pertinents seront présentés au Cha- 
pitre 5. Toutefois, pour compléter l'argumentation juridique de l'exigence 
d'harmonisation, il convient, au préalable, d'analyser le principe de non-dis- 
crimination qui permettra d’ajouter des arguments. 


948 CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), 
E/C.12/GC/19, $ 59(f). 

949 PERRIN, 1999, p. 823. 

950 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, § 3-5, BOYLE, 2018, p. 7, AGNU, Résolution 
n°60/147, Principes fondamentaux et directives concernant le droit à un recours et à 
réparation des victimes de violations flagrantes du droit international des droits de 
l’homme et de violations graves du droit international humanitaire, A/RES/60/147, §1, 
CESCR, Observation générale n°9, E/C.12/1998/24, $ 4, CESCR, Observation générale 
n°19, Le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), E/C.12/GC/19, $ 77-80. 


951 WYTTENBACH, 2017, p. 2945. 
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II. Une exigence d'harmonisation 
liée à l'interdiction de la discrimination 


Cette section va présenter l'interdiction de la discrimination. Cette interdic- 
tion est le troisième aspect des obligations immediates952 précédemment 
présentées aux côtés de l'obligation de prise de mesure raisonnable et adé- 
quate et des obligations minimales. Elle est pour notre démonstration le deu- 
xième et le troisième critère juridique de exigence d’harmonisation. Tout 
d’abord, nous présenterons l’interdiction de la discrimination en général 
(Sous-section A). Ensuite, le principe d'interdiction de la discrimination au 
sein d’un seul canton pourra apporter un deuxième critère à l’exigence d’har- 
monisation (Sous-section B). Enfin, dans certaines circonstances, une discri- 
mination pourrait se produire au niveau global par des différences entre les 
cantons, États ou provinces d’un État fédéral. Cette discrimination particu- 
lière fera l’objet de la Sous-section C et constituera notre troisième type d’ar- 
gument juridique ou critère à l'exigence d’une harmonisation. 


A. L’interdiction de la discrimination en général 


Il s’agit du troisième aspect des obligations immédiates. Les États parties ont 
l'obligation au sens de Part.2 § 2 du Pacte de garantir que les droits sont exercés 
sans aucune discrimination®53. Cette sous-section compléterales différentes 
obligations immédiates de l’État en général quel que soit son niveau, qu’ilsoit 
fédéral ou cantonal que nous avons vues à la Section I, A du Chapitre 4. 


1. Lanotion de l'interdiction de la discrimination 


Comme nous l’avons déjà rappelé en introduction de ce chapitre, l’interdic- 
tion de la discrimination pourrait se comprendre à première vue comme un 
synonyme de l'égalité. Toutefois, ce n’est pas le cas, la discrimination est une 


952 DUPONT et MATTHEY, 2019, D. 361, CESCR, Déclaration, L’appréciation de l'obligation 
d’agir «au maximum de ses ressources disponibles » dans le contexte d’un protocole 
facultatif du Pacte, E/C.12/2007/1, $ 7, CESCR, Observation générale n°20, La non-dis- 
crimination dans l’exercice des droits économiques, sociaux et culturels (art.2, para- 
graphe 2 du Pacte), E/C.12/GC/20, 2 juillet 2009, $ 7, CEDEF, Recommandation géné- 
rale n°28, CEDAW/C/GC/28, $ 24. 

953 DUPONT et MATTHEY, 2019, D. 361, CESCR, Déclaration, L’appréciation de l'obligation 
d’agir «au maximum de ses ressources disponibles » dans le contexte d’un protocole 
facultatif du Pacte, E/C.12/2007/1, $ 7, CESCR, Observation générale n°20, La non-dis- 
crimination dans l’exercice des droits économiques, sociaux et culturels (art.2, para- 
graphe 2 du Pacte), E/C.12/GC/20, $ 7, CEDEF, Recommandation générale n°28, CE- 
DAW/C/GC/28, $ 24. 
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notion plus étroite que comporte un élément de plus. C’est «un traitement qui 
comporte un élément de dépréciation, d’avilissement et qui est réservé à une 
personne en raison de certains aspects de sa personnalité ou de son apparte- 
nance à un groupe déterminé»954. Le TF reconnaît cet élément notamment au 
sujet de la pauvreté. Selon lui, la pauvreté peut conduire à un avilissement et 
à une stigmatisation à cause de la conception répandue en Suisse selon la- 
quelle cette situation est le résultat d’une défaillance personnelle ou d’un 
échec dont on est responsable voire même d’une faiblesse morale955. Nous 
aborderons cette problématique plus en détail lorsque nous traiterons des 
critères de discrimination à la Section II, B, 1 du présent chapitre. Nous nous 
sommes concentrés sur l'interdiction de la discrimination plutôt que sur 
l'égalité en général pour avoir un argument fort pour appuyer notre hypo- 
thèse. En effet, l'interdiction dela discrimination implique une présomption 
d’illegitimite. Cette notion est ainsi plus exigeante que l'égalité et demande 
une motivation qualifiée de la part de l’État956. 

La discrimination consiste à traiter différemment et défavorablement 
sans raison objective des personnes dans des situations similaires en se ba- 
sant sur des motifs prohibés tels que la race le sexe ou toute autre situation 
liée à l’identité de la personne957, comme l’âge par exemple®58. L’interdiction 
accessoire de la discrimination doit être respectée à tous les niveaux d’obli- 
gation mentionnés ci-dessus. Dans ce contexte, il est donc interdit de limiter 
ou de refuser une certaine protection ou prestation en fonction d’une de ces 
caractéristiques. Cette obligation de mise en œuvre d’un accès sans discri- 
mination pour tous les niveaux des droits fait aussi partie du noyau dur pré- 
senté précédemment‘60. 


954 MAHON, 2014, p. 250. 
955 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 135 149; JdT 2009 I p. 655, 16 décembre 2008, consid. 5. 
956 MAHON, 2014, p. 251-252. 


957 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p.336, AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 503 WALD- 
MANN, 2015a, § 65, MARTENET, 2003, p. 395, BESSON et KLEBER, 2019, p. 59-60 CESCR, 
Observation générale n°20, La non-discrimination dans l’exercice des droits écono- 
miques, sociaux et culturels (art.2, paragraphe 2 du Pacte), E/C.12/GC/20, §13, CDH, 
Observation générale n°18: Non-discrimination, 10 novembre 1989, § 1-7, COUREDH, 
Affaire Clift c. Royaume-Uni, n°7205/07, 13 juillet 2010, § 59, CIDH, Avis consultatif, 
Proposed Amendments to the Naturalization Provision of the Constitution of Costa 
Rica, OC-4/84, 19 janvier 1984, § 56-57, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1381305, 12 juin 2012, 
consid. 3.3. 


958 CDH, Constatations, Communication n°1016/2001, Affaire Hinostroza Solís c. Pérou, 
CCPR/C/86/D/1016/2001, 16 mai 2006, § 6.3. 
959 KÄLIN, 2010, p. 97. 


960 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 1101, CESCR, Observation générale n°13, Le droit 
à Péducation (art.13), E/C.12/1999/10, § 57. 
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S'agissant des sources, les art.14 CEDH, art.2 al.2 Pacte ONUIJ, art.2 al.1 et 26 
ONU II ont des teneurs similaires, mais pas totalement identiques, quant à 
ces criteres961. Les développements propres à ces différentes sources seront 
toutefois analysés indifféremment et conjointement. Il est intéressant de men- 
tionner ici que l’art.2 CDE prévoit, en plus des critères classiques, la situation 
des parents de l’enfant962; critère pertinent nous le verrons pour notre ana- 
lyse. Il y a lieu de préciser que les garanties de la non-discrimination du Pacte 
ONUI, de la CDE ou de la CEDH ne s’appliquent qu’en conjonction avec un 
autre droit garanti dans le même trait&963. Nous reviendrons sur les liens du 
principe de non-discrimination avec les contenus normatifs spécifiques au 
Chapitres. 


2. Ladiscriminationindirecte et la discrimination dans les faits 


L’interdiction de la discrimination va au-delà de la simple discrimination 
formelle, mais comprend aussi la discrimination indirecte964. La discrimina- 
tion estindirecte lorsqu'une loi formulée en terme neutre affecte de manière 
disproportionnée un groupe de personnes lié à un motif prohibé sans justi- 
fication raisonnable®65. Elle peut également résulter d’une omission®66. En 
effet, « [l]a discrimination peut apparaître quand les États ne prennent pas les 
dispositions législatives nécessaires pour garantir la pleine réalisation des 
droits (...) »967. 


961 MARTENET, 2003, D. 389, AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 504, c’est égale- 
ment le cas de l’art.8 Cst. 


962 BESSON et KLEBER, 2019, p. 61. 


963 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 174-175, CESCR, Observation générale n°20, La 
non-discrimination dans l’exercice des droits économiques, sociaux et culturels 
(art.2, paragraphe 2 du Pacte), E/C.12/GC/20, $ 7, BESSON et KLEBER, 2019, p. 53. Il 
convient de préciser, s’agissant de la CEDH eu cette affirmation n’est plus vraie si 
l'État a ratifié le protocole n°12, ce qui n’est pas le cas de la Suisse : MALINVERNI, Cha- 
pitre 1: Le Conseil de l’Europe, II. La Convention européenne des droits de l’homme, 
in: Introduction aux droits de l’homme, (Hertig Randall, édit.), Genève, Cowansville 
2014, D. 3978S, p.414. 

964 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 341-345 MARTENET, 2019a, p. 51, WILSON et DATEN, Article 10 
CEDEF, in: ibid.(Hertig Randall/Hottelier/Lempen, édit.), p.251ss, p.257, PREVITALI 
et MONTAVON, L’interdiction des discriminations, in: Droit constitutionnel suisse, 
(Schulthess, édit.), Zurich 2020, p.1453ss, p. 1459, CEDEF, Recommandation générale 
n°25 : Premier paragraphe de l’article 4 de la Convention (Mesures temporaires spé- 
ciales), 2004, $ 6-7, CEDEF, Recommandation générale n°28, CEDAW/C/GC/28, $ 16, 
TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 135149; JdT 20091 p.655, consid. 4.1. 

965 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 344-345. 

966 MARTENET, 2019, p. 51. 


967 CEDEF, Recommandation générale n°28, CEDAW/C/GC/28, $ 10. 
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Ensuite, les États doivent également garantir légalité de facto98. Cette égali- 
té dans les faits est aussi appelée égalité mat&rielle969. Selon le Juge PINTO DE 
ALBUQUERQUE, constitue une discrimination la loi «qui ne prévoit pas de me- 
sures positives quand elles se justifient par la situation d’inégalitéfactuelle où se 
trouve un groupe de personnes du fait d’une caractéristique identifiable »970. 
Ainsi, l'interdiction de la discrimination exige l’adoption de mesures spé- 
ciales971. Ces mesures sont dites spéciales, car elles sont prises dans le but 
d’accélérer la réalisation de cet objectif particulier d'égalité materielle972, 
réelle et effective973. Il s’agit d’une obligation à charge des États et non d’une 
simple possibilité d’action974. Pour appuyer cette exigence de prise de me- 
sures spécifiques à l'égard de ces groupes vulnérables, il est intéressant de 
mentionner la pratique de la CIDH qui utilise le concept de vulnérabilité lié à 
celui de non-discrimination pour étendre la portée des obligations interna- 
tionales975. La Cour interaméricaine estime que: «not only should the States 
refrain fromviolatingsuchrights, but also adopt positive measures, to be deter- 
mined according to the specific needs of protection of the legal person, either 


968 MARTENET, 20194, p. 57, AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 517, WILSON et 
PATRY, 2019, p.257-258, CEDEF, Recommandation générale n°25 : Premier paragraphe 
de l’article 4 de la Convention (Mesures temporaires spéciales), $ 7-8, CEDEF, Recom- 
mandation générale n°28, CEDAW/C/GC/28, § 9. 

969 BESSON et KLEBER, 2019, p. 57. 


970 COUREDH (GC), Affaire Vallianatos et autres c. Grèce, n°29381/09 et n°32684/09, Opi- 
nion séparée du Juge Pinto de Albuquerque, 7 novembre 2013, p. 4388. 


971 PÄRLI, Vertragsfreiheit, Gleichbehandlung und Diskriminierung im privatrecht- 
lichen Arbeitsverhältnis: völker- und verfassungsrechtlicher Rahmen und Bedeu- 
tung des europäischen Gemeinschaftsrechts, Berne 2009, p. 610-611, CESCR, Obser- 
vation generale n°20, Lanon-discrimination dans l’exercice des droits économiques, 
sociaux et culturels (art.2, paragraphe 2 du Pacte), E/C.12/GC/20, $ 8 et 9, COURTIS et 
TOBIN, Art.28. The Right to Education, in: The UN Convention on the Rights of the 
Child, A Commentary, (Tobin, édit.), Oxford 2019, p.1056ss, p.1077, COUREDH (GC), 
Affaire Vallianatos et autres c. Grèce, n°29381/09 et n°32684/09, Opinion séparée du 
Juge Pinto de Albuquerque, p. 43ss. 

972 HERTIG RANDALL, Art.4 CEDEF, in: CEDEF, La Convention sur l'élimination de toutes 
les formes de discrimination à l’égard des femmes et son Protocole facultatif: com- 
mentaire, (Hottelier/Lempen/Hertig Randall, édit.), Genève, Zurich, Bâle 2019, 
p. 91ss, p.100, CEDEF, Recommandation générale n°25 : Premier paragraphe de Far- 
ticle 4 de la Convention (Mesures temporaires spéciales), $ 21. 

973  PREVITALI et MONTAVON, 2020, p.1468ss. 


974 HERTIG RANDALL, 2019, p.101, CEDEF, Recommandation générale n°25: Premier pa- 
ragraphe de l’article 4 de la Convention (Mesures temporaires spéciales), $ 24. 


975  BURGORGUE-LARSEN, 2014, p. 5685, ESTUPINAN-SILVA, La vulnérabilité dans la juris- 
prudence de la Cour interaméricaine des droits de l’homme, esquisse d’une typolo- 
gie, in: La vulnérabilité saisie par les juges en Europe, (Burgorgue-Larsen, édit.), 
Paris 2014, p. Boss, p.1045s. 


158 Chapitre 4 : Les critères de l’exigence d'harmonisation 


because of his personal condition or the specific situation he is in »976. Ce critère 
permet de demander des mesures spécifiques pour assurer une protection 
des personnes considérées comme vulnérables de par leurs conditions per- 
sonnelles comme les enfants ou les femmes dans certaines circonstances ou 
enraison de vulnérabilités sociales comme la pauvreté 977. Ainsi, une situa- 
tion différente demande un traitement différent978. 

L'égalité matérielle peut être réalisée par des mesures générales qui visent 
tous les groupes de la population, mais également en adoptant des mesures 
de discrimination positive spécifiquement en faveur de ceux qui sont défavo- 
ris&s979, Les mesures de discriminations positives constituent une catégorie 
particulière des mesures positives visant une égalité de fait en général980. Ces 
mesures se basent ouvertement sur un motif de discrimination prohibé et 
vont plus loin que de simples mesures spéciales®81. Elles sont soumises à des 
conditions strictes et sont temporaires®82. I] ne faut pas les confondre avec les 
mesures spéciales précitées. Cette égalité matérielle consistera en un prin- 
cipe important tant pour les obligations au niveau fédéral que pour celles de 
niveau cantonal. Au niveau cantonal, la situation factuelle de ces groupes sera 
comparée à celle d’autres groupes au sein d’un même canton. Siles cantons 
nerespectent pas ces obligations au sein de leur propreterritoire, la Confédé- 
ration devra prendre des mesures au sens de exigence expliquée à la section 
précédente. Nous allons aborder l'interdiction de la discrimination au sein 
d’un même canton à la Sous-section Bsuivante. 

Au niveau fédéral, les situations factuelles de certains groupes de la po- 
pulation (comme les enfants ou les personnes précarisées) seront comparées 
entre cantons. Cette interdiction de la discrimination non pas au sein d’un 
seul canton, mais entre ces cantons au niveau fédéral permettra d'apporter 
un argument supplémentaire pour appuyer l'exigence d'harmonisation fon- 
dee sur les standards minimaux et sur l'interdiction de la discrimination au 


976 CIDH, Affaire Ximenes-Lopes c. Brésil, 4 juillet 2006, $ 103. 

977  Ausujet des enfants : CIDH, Avis consultatif demandé par la Commission interaméri- 
caine des droits de l’homme, 0C-17/2002, 28 août 2002, $ 36 et 93, au sujet de femmes 
jeunes issues de milieux modestes : CIDH, Affaire Gonzälez et al.(«Cotton Field») c. 
Mexico, 16 novembre 2009, $ 282, au sujet des situations de pauvreté: CIDH, Affaire 
de la Communauté indigène Sawhoyamaxa c. Paraguay, 29 mars 2006, $ 154. 

978 TRIBUNALFÉDÉRAL, ATF 138 I 321, consid. 3.2. 

979 COUREDH (GC), Affaire Centre de ressources juridiques au nom de Valentin Câmpeanu 
c. Roumanie, n°47848/08, Opinion séparée du juge Pinto de Albuquerque, p. 705$, AUER, 
MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 516, INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, 
2008, p. 59, BESSON et KLEBER, 2019, p. 58. 

980 BESSON et KLEBER, 2019, p.65. 

981 ibid. p.66. 

982 Parexemple:CDE, Observations finales, Inde, CRC/C/15/Add.228, 26 février 2004c, $ 31-32. 
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sein d’un même canton. Cette interdiction au niveau fédéral nécessite plus de 
précisions qui seront présentées à la Sous-section C. 


B. L’interdiction de la discrimination au sein d’un seul canton 


Trois notions sont importantes pour saisir l'obligation de l’interdiction de la 
discrimination qui pèse sur les cantons en matière d'aide sociale au sein de leur 
système juridique. Premièrement, nous devons évoquer les différents critères 
sur lesquels les lois cantonales peuvent être potentiellement discriminatoires 
(Sous-section 1). Ensuite, nous aborderons la conséquence de l'identification 
de tels critères : une présomption d’illégitimité (Sous-section 2). Enfin, nous 
aborderons un phénomène très présent en matière de pauvreté: la discri- 
mination multiple (Sous-section 3). Ces notions présentées nous pourrons 
conclure dans une dernière sous-section à une obligation d'harmonisation 
au même titre que celle découlant de la mise en œuvre des standards mini- 
maux expliquée en Section I, B de ce chapitre. 


1. Les critères de discrimination pertinents au sein d’un canton 


Il y a plusieurs critères de discrimination qui s'appliquent potentiellement à 
l’action des cantons en matière d'aide sociale. Nous allons passer en revue les 
principaux. Un désavantage imposé sur ces caractéristiques personnelles est 
considéré comme une atteinte à la dignité humaine®983. Le sexe constitue bien 
évidemment un critère prohibé des plus suspects et est spécialement prévu 
à l’al. 3 de Part.8 Cst.984, par exemple. S'agissant des sources, nous renvoyons 
le lecteur à la section précédente. S'agissant des femmes, au titre de Part.2 
CEDEF, et afin d'obtenir une égalité dans les faits, les États doivent privilégier 
les moyens appropriés qui permettent de parvenir le plus efficacement, le 
plus rapidement et le plus durablement à une élimination de la discrimina- 
tion envers les femmes®85. Des mesures sont exigées pour atteindre ce but 
d'égalité dans les faits986. 

Ilestimportant de parler également de l’âge. Ce critère vise en particulier 
les jeunes, mais pourrait également être invoqué parles personnes âgées987. 


983 PREVITALI et MONTAVON, 2020, p. 1455, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 138 I 217, 13 juin 2012, 
consid. 3.3.3, CDE, Observation générale n°1, Paragraphe 1 de l’article 29 : Les buts de 
l'éducation, CRC/GC/2001/1, 17 avril 2001, $ 10. 


984 AUBERT et MAHON, 2003, § 18ss, MARTENET, 2003, D. 388. 
985 MARTENET, 20194, p. 57. 


986 ibid.,p. 57, HERTIG RANDALL, 2019, p. 96, CEDEF, Recommandation générale n°25: Pre- 
mier paragraphe de l’article 4 de la Convention (Mesures temporaires spéciales), $ 7-8, 
CEDEF, Recommandation générale n°28, CEDAW/C/GC/28, $ 9 et § 20. 


987 AUBERT et MAHON, 2003, § 15. 
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Ľart.2 CDE interdit la discrimination spécifiquement envers les enfants. Il a 
été adopté face au manque d'efficacité des prohibitions générales de la discri- 
mination pour lutter contre la discrimination des enfants988. Cet article pro- 
tège non seulement les enfants des discriminations qui leur sont directement 
adressées, mais également celles qui sont basées sur la situation des parents. 
Des mesures concrètes en pratique doivent donc être prises pour lutter contre 
la discrimination des enfants notamment dans le contexte des droits écono- 
miques, sociaux et culturels989. 

Ensuite, la situation économique et sociale fait partie des motifs prohibés 
au sens de l’art.2 ONU 199 et de ceux prohibés par l’art.2 CDES®1. La situation 
sociale quiinclut la situation économique, financière, professionnelle, voire 
familiale, est un critère sensible et suspect et demande une attention particu- 
lière, des précautions particulières et une justification. Une distinction fondée 
sur elle peut affecter la dignité humaine992. Ces critères pourront donner une 
présomption d’illegitimite qui pourra si elle est confirmée entraîner une obli- 
gation de prise de mesure de la Confédération en vue d’une harmonisation au 
même titre que pour une mise en œuvre insuffisante des standards minimaux. 


2. La présomption d’illégitimité 


L'importance de ces critères est controversée. Certains auteurs contestent 
que la situation socio-économique soit un critère prohibé de la même impor- 
tance que d’autres. Ils estiment que les critères de la situation économique ou 
encore l’âge n’impliquent pas nécessairement une présomption d’illegiti- 
mité, contrairement à la race et au sexe par exemple qui méritent une atten- 
tion plus grande993. Cependant, il ne nous semble pas justifié de suivre cette 


988 BESSON et KLEBER, 2019, p. 48. 


989 (id. p.49-52, cette obligation de prise de mesure positive est reconnue par le CDE: par 
exemple: CDE, Observation générale n°5, Mesures d’application générales de la 
Convention relative aux droits de l’enfant (art.4, 42 et 44, par. 6), CRC/GC/2003/5, § 12, 
CDE, Observation générale n°11, Les enfants autochtones et leurs droits en vertu de la 
Convention, CRC/C/GC/11, 12 février 2009, $ 24, la CIDH a également reconnu que la 
vulnérabilité particulière des enfants exigeait la prise de mesure spécifique : CIDH, 
Avis consultatif demandé par la Commission interaméricaine des droits de l’homme, 
0C-17/2002,$ 36 et 93. 

990 CESCR, Observation générale n°20, La non-discrimination dans l’exercice des droits 
économiques, sociaux et culturels (art.2, paragraphe 2 du Pacte), E/C.12/GC/20, $ 35. 

991 HODGKIN, NEWELL et UNICEF, Implementation Handbook for the Convention on the 
Rights ofthe Child, 3e&d., Genève 2007, $ 24-25. 

992 MARTENET, 2003, p.389, AUBERT et MAHON, 2003, $ 16 AUER, MALINVERNI et HOTTE- 
LIER, 2013b, p. 505, INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, 2008, p. 54. 

993 Voir MARTENET, 2003, p. 389, qui différencie les critères suspects des critères simple- 
ment sensibles ; voir aussi AUBERT et MAHON, 2003, $ 15, qui différencie les critères 
absolument non pertinents des critères relativement non pertinents. 
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approche pour plusieurs raisons, en tout cas pour le critère de la situation 
socio-économique. 

Premièrement, elle est aussi bien reconnue par le texte de la Constitu- 
tion, la doctrine ou la jurisprudence et même par les organes des traités. Elle 
est expressément mentionnée à l’art.8 al.2 Cst. Elle concerne le fait que les 
personnes ont des positions sociales différentes, ce qui est essentiellement 
dû à des capacités financières et économiques différentes et protège ainsi di- 
rectement les personnes en situation de pauvret&994. Cet aspect est reconnu 
par le TF qui estime que « [a]vec d'autres éléments, [le critère de la situation 
sociale] fait référence à la capacité financière, qui peut avoir son importance 
quant au respect ou au mépris que l’on témoigne à une personne (...). Dans ce 
sens, la pauvreté et la dépendance financière peuvent conduire à un avilisse- 
ment et à une stigmatisation dans la mesure où, selon une conception stéréo- 
typée, répandue, ces situations sont le résultat d’une défaillance personnelle de 
la personne concernée, ou d’un échec dont elle porte la responsabilité, ou même 
d’une faiblesse morale »9%. La doctrine suisse aussi reconnaît que la pauvreté 
et ses conséquences comme la dépendance à l’aide sociale peuvent consti- 
tuer un aspect de la situation sociale comme critère de discrimination996. 
Elle est aussi reconnue comme critère de discrimination par les organes des 
traités. Par exemple, Le CEDEF a également souligné que la discrimination 
liée à la pauvreté pouvait s’ajouter à la discrimination fondée sur le sexe997. 
Le CESCR reconnaît cette importance du critère de la situation économique 
et sociale. Il précise dans son Observation générale n°20 que c’est un motif 
prohibé de discrimination998. 

Deuxièmement, ilestimportant de prévoir une protection contre la dis- 
crimination des personnes en situation de pauvreté au vu dela conséquence 
qu'une telle discrimination a sur ces personnes. En effet, un double lien existe 
entre ces phénomènes. La pauvreté peut causer une discrimination, maisle 


994 SUTER, ArmutundDiskriminierung: eine Untersuchung zum Diskriminierungsschutz 
für bedürftige Menschen in der Schweiz, Zurich 2015, p.. 229. 


995 TRIBUNALFEDERAL, ATF 135149; JdT 2009 I p. 655, consid. 5. 


996 SUTER, 2015, p. 230, BIAGGINI, 2017a, p.156, HANGARTNER, Bundesgericht, I. Öffent- 
lich-rechtliche Abteilung, 16.12.2008, X. c. Gemeinderat A./Verwaltungsgericht des 
Kantons Zürich, Beschwerde in ôffentlich-rechtlichen Angelegenheiten bzw. subsi- 
diäre Verfassungsbeschwerde (1D_19/2007), in PJA 2009, 505ss, p. 508, AMSTUTZ, Das 
Grundrecht auf Existenzsicherung: Bedeutung und inhaltliche Ausgestaltung des 
Art.12 der neuen Bundesverfassung, Berne 2002, p. 351ss. 


997 CEDEF, Recommandation générale n°36 (2017) sur le droit des filles et des femmes à 
l'éducation, CEDAW/C/GC/36, 27 novembre 2017, $ 40. 

998  CESCR, Observation générale n°20, La non-discrimination dans l’exercice des droits 
économiques, sociaux et culturels (art.2, paragraphe 2 du Pacte), E/C.12/GC/20, § 35. 


162 Chapitre 4 : Les critères de l’exigence d'harmonisation 


contraire est également vrai et la discrimination cause la pauvret&99. Selon 
GERDS, il est important de penser la pauvreté comme cause de la discrimina- 
tion et non pas uniquement comme un résultat1000, De plus, la pauvreté se 
transmet très souvent entre générations, ce quirend ce phénomène d'autant 
plus inextricable pour les personnes concernées1001, Une protection efficace 
des personnes en situation de pauvreté permettrait prévenir ces cercles vi- 
cieux. Reconnaître la pauvreté comme motif de discrimination au même titre 
que les autres serait ainsi une étape logique d’un système des droits humains 
attentifs à cette question1002, 

Enfin, cette importance de la situation économique et sociale en matière 
de discrimination peut s’inscrire dans la jurisprudence de la CourEDH. Elle 
a admis que l’incapacité à influencer une caractéristique personnelle est une 
raison pour analyser de manière circonstanciée une difference de traite- 
ment1003, Or, nous sommes d'avis, comme NADAKAVUKAREN SCHEFER, qu’à 
l’image d’un enfant né hors mariage de l’affaire Mazurek c. France, l’on ne 
peut pas mettre la faute sur une personne ensituation de pauvreté au vu des 
causes structurelles de la pauvret&1004, Enfin, cette approche s’inscrit égale- 
ment dans la jurisprudence du TF. Il estime qu’il existe une présomption 
générale à l'encontre de l’ensemble des critères1005, Cette vision est partagée 
par SCHWEIZER qui estime qu'une distinction basée sur n’importe quel critère 
doit donner lieu à une justification qualifiée1006 ou à celle de PREVITALI et 
MONTAVON qui estiment que « [cJhaque cas de discrimination est intolérable et 
les critères suspects ne se classent pas par ordre d'importance. Ils doivent être 
appréciés en tenant compte des effets qu’ils produisent dans un cas concret »1007, 

Ainsi, pour ces quatre raisons, nous suivrons une approche qui ne fait 
pas de distinction entre les différents critères pour donner une importance 
égale au statut économique et social des individus dans l'examen dela discri- 
mination. Le critère visant la situation économique et sociale est important 


999 CESCR, Déclaration, Question de fond concernant la mise en œuvre du PIDESC: la 
pauvreté et le PIDESC, E/C.12/2001/10, $ 11. 


1000 GERDS, 2012a, p.142. 
1001 RAPPORTEUR SPÉCIAL DESPOUY, 1996, $ 8. 
1002 NADAKAVUKAREN SCHEFER, 2013, p. 11-12. 


1003 COUREDH, Affaire Mazurek c. France, n°34406/97, 1er février 2000, $ 54, NADAKAVU- 
KAREN SCHEFER, 2013, p. 12. 


1004 NADAKAVUKAREN SCHEFER, 2013, p.12. 


1005 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 126 II 377, 11 septembre 2000, consid. 6a, TRIBUNAL FÉDÉ- 
RAL, ATF 1391169, 13 mai 2013, consid. 7.2.3, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1381305, consid. 
3.3, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 135 149; JdT 2009 Ip. 655, consid. 4.1. 


1006 SCHWEIZER, 2014b, $ 148 et $ 154. 
1007 PREVITALI et MONTAVON, 2020, D. 1463. 
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pour l’admission de mesure positive en faveur de ces groupes lorsque nous 
analyserons les droits cantonaux aux Chapitres 6 et 7. Par exemple, les pres- 
tations pour familles et celles liées à l'éducation permettent d'éviter le re- 
cours à l’aide sociale qui est stigmatisante pour les personnesensituation de 
pauvreté comme nous le verrons. De même, l’aide sociale au sens strict pré- 
vient les situations de pauvreté. Ainsi, si on arrive à démontrer que la situa- 
tion économique, le sexe, ou l’âge est un critère prohibé, cela entraînera une 
présomption de violation qui exigera de la Confédération des mesures de 
contrôle en vue d’une harmonisation des droits cantonaux au même titre que 
celle en rapport avec les standards minimaux. On trouve ici notre deuxième 
type de critère démontrant l'existence d’une exigence d'harmonisation. 

Une circonstance qui appuie la nécessité de cette prise de mesure est la 
notion de discrimination multiple que peuvent subir les personnes en situa- 
tion de pauvreté. 


3. Lesdiscriminations multiples, l’intersectionnalité 
et la discrimination statistique 


La situation d’une personne dépend de plusieurs caractéristiques potentiel- 
lement sources de discrimination et non d’une seule1008. Par exemple, comme 
la pauvreté constitue une conséquence et un motif de la discrimination, les 
enfants en situation de pauvreté sont touchés par diverses formes de discri- 
minations en raison de leur âge et de leur situation financière. Ces situations 
de discriminations multiples sont une cause de vulnérabilité particulière de 
ces enfants et méritent une attention particulière des États1009, Nous l’avons 
dit1010, Part.2 CDE demande une égalité certes formelle, mais également 
matérielle1011, Cette affirmation est particulièrement pertinente au vu de 
l'importance de la pauvreté des enfants en Suisse1012, Ainsi, au vu du risque 
qu'ils encourent de subir non seulement une discrimination en raison de leur 
âge, mais également fondée sur leur situation socio-économique s’ilssonten 


1008 ibid., p.1461. 


1009 BESSON et KLEBER, 2019, p. 63, HODGKIN, NEWELL et UNICEF, 2007, p. 20, CDE, Obser- 
vation générale n°7, Mise en œuvre des droits de l’enfant dans la petite enfance, 
CRC/C/GC/7/Rev.1, 20 septembre 2006, $ 11, CDE, Observations finales, Pologne, 
CRC/C/POL/CO/3-4, 30 octobre 2015, $ 16-17, CDE, Observations finales, Seychelles, 
CRC/C/SYC/CO/2-4, 23 janvier 2002, $ 34-35, qui mentionne expressément la situation 
socio-économique, CESCR, Observation générale n°20, La non-discrimination dans 
l'exercice des droits économiques, sociaux et culturels (art.2, paragraphe 2 du Pacte), 
E/C.12/GC/20, $17. 

1010 Cf. Chapitre 4, IL, B. 

1011 BESSON et KLEBER, 2019, P. 57. 


1012 FREDRICH et CARITAS, 2017, P.1. 
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situation de pauvreté, des mesures de soutien financier semblent d'autant 
plus nécessaires. 

Nous l'avons dit1013, s'agissant des femmes, des mesures sont également 
nécessaires pour atteindre une égalité dans les faits. Ainsi, au même titre que 
les enfants, les situations de discrimination multiples basées sur le sexe et sur 
leur situation économique méritent une attention particulière. Des mesures 
sont donc d’autant plus exigées dans un domaine comme la lutte contre la 
pauvreté des femmes, où le critère du sexe peut s’ajouter à celui de la situa- 
tion économique1014. Cette discrimination multiple ou croisée est complexe 
et a été soulignée tant par la doctrine que par le CEDEF. Les autres formes de 
discrimination doivent être considérées lors de l’analyse de la discrimination 
basée sur le sexe de par le cumul des effets négatifs que cela implique1015. 

À cet égard, il est intéressant de mentionner les recherches sur la notion 
d’intersectionnalité pour mieux comprendre les discriminations que peuvent 
subir les personnes en situation de pauvreté. C’est une notion permettant de 
conceptualiser et prendre en compte les «formes combinées de discrimina- 
tion »1016, I] convient de passer en revue quelques enseignements de cette 
conception. Les caractéristiques personnelles propres à un groupe de la po- 
pulation pouvant faire l’objet de discrimination ne sont pas forcément les 
mêmes pour tout le monde faisant partie de ce groupe. Par exemple, le genre 
féminin n’est pas perçu de la même manière selon sa religion, son ethnie ou 
son orientation sexuelle1017. De plus, des traitements moins favorables ne 
sont pas forcément liés à l’appartenance à un seul groupe, mais également 
à la situation particulière de la personne «(...) at the intersection of multiple 


1013 Cf. Chapitre 4, II, B. 


1014 Par exemple: la CIDH a souligné la vulnérabilité particulière de femme jeune issue de 
milieux modestes : CIDH, Affaire Gonzälez et al.(«Cotton Field») c. Mexico, $ 282. 


1015 MARTENET, 2019a, p.71, WILSON et PATRY, 2019, p.259, CEDEF, Recommandation gé- 
nérale n°37 sur les aspects de la réduction des risques de catastrophe et des change- 
ments climatiques ayant trait à la problématique femmes-hommes, CEDAW/C/GC/37, 
13 février 2018, $ 29, CEDEF, Recommandation générale n°28, CEDAW/C/GC/28, $ 18, 
CEDEF, Recommandation générale n°36 (2017) sur le droit des filles et des femmes à 
l'éducation, CEDAW/C/GC/36, $ 40, mentionnant la pauvreté: CEDEF, Observations 
finales, Guatemala, CEDAW/C/GTM/COB8-9, 22 novembre 2017, 11a, mentionnant la 
situation socio-économique : CEDEF, Constatations, Communication n°17/2008, Af- 
faire Pimentel c. Brésil, CEDAW/C/49/D/17/2008, 27 septembre 2011, § 7.7. 

1016 ROUX, L'égalité entre (toutes) les femmes et les hommes, Les mutations du droit vers 
la protection contre les discriminations multiples et intersectionnelles, in La Revue 
des droits de l’homme 20157, 1ss, p. 2. 


1017 A ce sujet voir : STOLJAR, Discrimination and Intersectionality, in: The Routledge 
Handbook ofthe Ethics of Discrimination, (Lippert-Rasmussen, édit.), Londres 2017, 
p. 68ss, p. 68ss. 
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dimensions of oppression »1018. Ainsi les désavantages subis par les individus 
peuvent être influencés par le fait que la personne appartienne à plusieurs 
groupes sociaux défavorisés1019, On a donc un élément en plus qu’une simple 
combinaison de critère. ROUX résume bien cette idée lorsqu'elle cite BILGE et 
expose que «l’intersectionnalité va au-delà d'une simple reconnaissance de la 
multiplicité des systèmes d’oppression opérant à partir de ces catégories et pos- 
tule leur interaction dans la production et la reproduction des inégalités so- 
ciales »1020, C’est le cas de femmes et enfants en situation de pauvreté. 

Enfin, il convient de mentionner une dernière notion qui peut égale- 
ment expliquer le type de discrimination que subissent les personnes en situa- 
tion de pauvreté. Il s’agit de la discrimination statistique. Elle a pour effet de 
«rejeter un individu en raison de défauts qu'on lui prête parce que les membres 
deson groupe d'appartenance sont supposés — à tort ou à raison — avoir souvent 
ces défauts »1021. La discrimination statistique constitue ainsi une discrimi- 
nation envers des individus si ceux-ci «bien qu’ils ne présentent pas eux-mêmes 
letraitassociéau groupe auquel ils appartiennent, sontnéanmoins desavanta- 
gésen raison de leur appartenance à celui-ci»1022, Cette discrimination statis- 
tique menace les personnes démunies en Suisse. En effet, la vision répandue 
en Suisse de la pauvreté qui est rappelée par le TF dans un ATF déjà cité, vou- 
lant que «(...) ces situations [soient] le résultat d’une défaillance personnelle de 
la personne concernée, ou d’un échec dont elle porte la responsabilité, ou même 
d’une faiblesse morale »1023, pourrait être la base de telles discriminations 
statistiques envers les personnes démunies de notre société. Certaines per- 
sonnes n’ont que peu, voire pas de responsabilité du tout, par rapport à leur 
situation &conomique1024, Celles-cirisquent d’être discriminées. Cette forme 
de discrimination s'ajoute aux autres formes déjà citées. 

La discrimination envers les personnes en situation de pauvreté pose 
donc des questions complexes et la Confédération devra être plus attentive 
lors du contrôle des droits cantonaux lorsqu'elle examinera la bonne mise en 


1018 ibid., p.69. 
1019 ibid., p.69. 
1020 ROUX, 2015, p. 5 et les références citées. 


1021 PARODI, De la discrimination statistique à la discrimination positive, Remarques sur 
l’inférence probabiliste, in Revue de l'Observatoire français des conjectures &cono- 
miques 2010 1, 63ss, p. 64. Sur cette notion voir aussi: RÜEGGER, La discrimination 
statistique entre pertinence et arbitraire, in Revue de philosophie économique 1/2007 
8,735, p. 76-77. 

1022 RÜEGGER, 2007, p.78. 

1023 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 135149; JdT 2009 I p. 655, consid. 5. 


1024 Les causes structurelles de la pauvreté liées par exemple au marché du travailjouent 
en effet un grand rôle : SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 48 et 90ss. 
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œuvre des droits des personnes en situation de pauvreté et en particulier des 
enfants et des femmes. Pour ces groupes de la population, une exigence d’har- 
monisation pourra ainsi plus facilement être démontrée. 


4. Une obligation de prise de mesures en vue d’une harmonisation 


Ces obligations découlant du principe de non-discrimination sont de nature 
immédiate. La mise en œuvre au sein des cantons des obligations découlant 
de l'interdiction dela discrimination doit être contrôlée par la Confédération 
au même titre que la mise en œuvre des obligations découlant des standards 
minimaux, comme nous l’avons expliqué en Section I de ce chapitre. Un 
non-respect de ces obligations implique ainsi également une exigence d’har- 
monisation telle que décrite au Chapitre 4, I, B. L'interdiction de la discrimi- 
nation au sein d’un seul canton doit être analysée en relation avec les diffé- 
rents droits prévus par les conventions. Il faut donc garder à Pesprit ces prin- 
cipes lors de l’analyse des droits cantonaux au vu des standards minimaux 
spécifiques que nous allons présenter au Chapitre 5. Elle constitue donc le 
deuxième type d’argument pour admettre l'existence de l'exigence d’harmo- 
nisation. Nous pouvons désormais passer au troisième type d’argumentjuri- 
dique: la discrimination entre cantons. 


C. L’interdiction de la discrimination entre cantons différents 


Premièrement, nous présenterons les avis de la doctrine, de la jurisprudence 
et des organes des traités en rapport avec une discrimination entre entités 
fédérées (Sous-section 1). Ensuite, nous présenterons la liberté d’établisse- 
ment qui est nécessaire pour comprendre dans quels cas l'interdiction de la 
discrimination s’applique (Sous-section 2). À l’aide des notions de ces deux 
sous-sections, nous pourrons définir l'obligation de la Confédération en rap- 
port avec l’interdiction de la discrimination (Sous-section 3), ce qui permet- 
tra comme nous l’avons dit au Chapitre 2, I, B, 2, d'apporter au débat consti- 
tutionnel de l’interdiction dela discrimination entre cantons un angle de droit 
international. Cette approche permettra de préciser ce débat uniquement 
dans un cadre restreint: pour des groupes de la population très spécifiques 
qui disposent d’uneliberte de choix restreinte du domicile et dans des circons- 
tances particulières, c’est-à-dire uniquement en cas de non-respect d’obliga- 
tions minimales des droits humains. Ce ne sera qu’un élément supplémen- 
taire du raisonnement pour appuyer l'existence d’une exigence d’harmoni- 
sation dans ces circonstances particulières. 

L'approche de notre argumentation est ainsiavant tout unraisonnement 
se fondant sur la légalité et non sur l'égalité. Il permet de prendre en compte 
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les avis des comités et de la doctrine internationale sur l'interdiction de la dis- 
crimination dans un système fédéral en ajoutant dans le cas de non-respect 
des standards minimaux un raisonnement qui compare les régimes canto- 
naux avec d’autres uniquement pour certains groupes de la population. Nous 
pouvons maintenant exposer ces différents avis. 


1. La discrimination entre collectivités fédérées 


La discrimination entre collectivités fédérées a été considérablement discu- 
tée par la doctrine dont nous avons déjà longuement présenté les avis au 
Chapitre 1, III, D, 3. La doctrine ne l’admet pas. Cependant, nous avons men- 
tionné au Chapitre 2, I, B, 2, lorsque nous avons présenté la méthode de dé- 
monstration de l’exigence d’harmonisation que certains auteurs de doctrine 
considéraient que cette approche pouvait soulever des difficultés. 

Dans la continuité de ces arguments, certains auteurs de doctrine 
évoquent même des inégalités de traitement entre individus de différents 
cantons lorsque les prestations ne sont pas les mêmes et que ces personnes 
sont dans des situations de besoins similaires1025. On arrive dans ces situations 
aux limites du fédéralisme qui devient source d’inégalité de traitement1026. 
S'agissant de la jurisprudence de la CourEDH, nous l'avons exposée précédem- 
ment, les différences entre entités fédérées sont possibles aussi longtemps 
que les standards minimaux sont respectés1027. Les organes des traités se sont 
penchés sur l'harmonisation dans l’application des droits humains au sein 
d’Etats décentralisés ou fédéraux, comme nous l'avons mentionné précédem- 
ment1028, Ces développements vont dans le sens de la présente argumentation. 
Toutefois, certaines observations finales, générales ou constatations montrent 
qu’ils vont parfois plus loin et mentionnent même la notion de discrimina- 
tion102°. Nous allons donc revenir à l'analyse de la pratique des comités, mais 
cette fois-ci spécifiquement en lien avec la notion de discrimination1030 et 
d'égalité entre collectivités fédérées. Nous commencerons par présenter la 


1025 GNAEGI, 2012, p. 223, LEGRAND-GERMANIER, 2003, p.109. Le CF aussi estime aussi que 
le fait que des personnes ne touchent pas les mêmes prestations d’un canton à l’autre 
alors qu’elles ont les mêmes besoins peut être perçu comme des inégalités de droit et 
de traitements : CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. 10, EGBUNA-JOSS et BELSER, 2015, p. 3-4. 


1026 LEGRAND-GERMANIER, 2003, p.107, WEBER-DÜRLER estime aussi que des différences 
sans justification dans les faits soulèvent des problèmes d’inégalité : WEBER-DÜRLER, 
2004, p.13. 

1027 WYTTENBACH, 2018, p. 76, cf. aussi Chapitre 4, I, B, 1. 

1028 Cf. Chapitre 1, III, C, 2 et Chapitre 4, I, B, 3. 

1029 Cf. à ce sujet: WYTTENBACH, 2018, $ 71ss. 


1030 Nous soulignerons les termes en lien avec la discrimination dans cette sous-section. 
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pratique du CDE (Sous-section a) puis celle des autres organes (Sous-section b). 
Enfin, nous présenterons une limite à l’application dela discrimination entre 
collectivités fédérées afin de prendre en compte les avis de la doctrine rappe- 
lés au paragraphe précédent (Sous-section c). 


a. La pratique du CDE 


WYTTENBACH estime que c’est le CDE qui est l'organe des traités des droits 
humains allant le plus loin dans sa critique du fédéralisme en lien avec la dis- 
crimination!031. Par exemple, selon le CDE, les différentes mises en œuvre 
législatives des garanties de la convention au sein des collectivités d’un État 
fédéral peuvent conduire à une discrimination de la jouissance des droits 
de l’enfant1032. Nous pouvons citer le CDE dans une observation finale face à 
la Belgique. Il a précisé qu’il restait «(...) préoccupé par l'absence de toute 
conception globale des droits de l'enfant etafortioridetoute concrétisation d’une 
telle conception sous forme de plan d'action national; par le fait que l'existence 
de différentes lois régissant différentes juridictions administratives peut aboutir 
Aunediscrimination en termes de jouissance des droits de l'enfant entre les dif- 
férentes régions de l'État partie (...) » 1033. I] a rappelé également à l'Argentine 
que «(...) les inégalités touchant les provinces du nord-est et du nord-ouest peuvent 
être source de discrimination »1034 et aux Émirats arabes unis que: «Pappli- 
cation de lois différentes selon la juridiction territoriale risque de se traduire par 
des discriminations »1035. Le CDE a souligné au gouvernement du Canada 
de «renforcer la coordination et le suivi et à en assurer l'efficacité, en particu- 
lier, entre les autorités fédérales, provinciales et territoriales (...) en vue de limi- 
ter et si possible d'éliminer toute possibilité de disparité ou de discrimination 
dans la mise en œuvre de la Convention »1036. Pour un dernier exemple, le CDE 
a estimé face à l’Islande que les disparités dans le domaine de la protection 
des enfants entre régions administratives pouvaient causer des discrimina- 
tions entre enfants habitant dans des endroits différents1037. Ceci démontre 
que le CDE interprète l'interdiction de la discrimination comme étant appli- 
cable pour des enfants habitants dans des collectivités fédérées différentes. 


1031 WYTTENBACH, 2017, p.135, WYTTENBACH, 2018, p. 78. 

1032 WYTTENBACH, 2017, p.136. 

1033 CDE, Observations finales, Belgique, CRC/C/15/Add.178, $ 10. 

1034 CDE, Observations finales, Argentine, CRC/C/ARG/CO/3-4, 21 juin 2010, $ 31. 

1035 CDE, Observations finales, Émirats Arabes Unis, CRC/C/15/Add.183, 13 juin 2002b, $ 7 
1036 CDE, Observations finales, Canada, CRC/C/15/Add.215, § 11. 

1037 CDE, Observations finales, Islande, CRC/C/15/Add.50, 13 février 1996, $ 16. 
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b. La pratique des autres organes 


Le CDE n’est cependant pas le seul Comité à utiliser le terme de discrimination 
face à la structure fédérale d’un État. Le CEDEF s’est joint à ce Comité pour 
affirmer dans leur recommandation générale conjointe que des garanties 
doivent être mises en place pour faire en sorte que la décentralisation ou le 
transfert des responsabilités n’entraîne pas de discrimination en matière de 
protection des femmes et des enfants contre les pratiques préjudiciables dans 
différentes régions et zones culturelles1038. Le CESCR a aussi utilisé la notion 
de discrimination entre Länder de l’est et l’ouest d’Allemagne en matière de 
sécurité sociale1039. Le Comité a vivement encouragé l’État partie à prendre 
rapidement des mesures efficaces pour prévenir à lavenir toute discrimina- 
tion entre les Länder de l’est et ceux de l’ouest quant au niveau des presta- 
tions sociales et à remédier aux situations de discrimination existant en la 
matière1040, Ceci démontre que l'application de discrimination entre collec- 
tivités fédérées n’est pas étrangère aux autres comités tout en montrant que 
le CDE semble plusinsistant et clair sur cette question s’agissant des enfants. 

Nous avons passé en revue la pratique de différents acteurs concernant 
lapplicabilité de l'interdiction de la discrimination entre entités fédérées. 
Nous pouvons maintenant aborder la limite de cette application à lasous-sec- 
tion suivante. 


c. Unediscrimination entre cantons limitée 
à des circonstances particulières 


Il convient d'expliquer finalement la limite à l'application de l'interdiction de 
la discrimination entre cantons que nous retiendrons pour tenir compte des 
avis de la doctrine exposés précédemment. La doctrine soit la rejette1041, soit 
l’applique uniquement dans certaines circonstances1042. En effet, nous mal- 
lons examiner la discrimination au niveau fédéralentre cantons uniquement 
lorsque le domicile peut être considéré comme une caractéristique prohibée. 
La vision du CDE revient à considérer que les règles de compétences fédé- 
rales et le domicile peuvent constituer une caractéristique prohibée au sens 


1038 CEDEF/CDE, Recommandation générale/observation générale conjointe n°31 du Co- 
mité pour l'élimination de la discrimination à l’égard des femmes et n°18 du Comité 
des droits de l’enfant sur les pratiques préjudiciables, CEDAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18, 
4novembre 2014, $ 46. 


1039 CESCR, Observations finales, Allemagne, E/C.12/DEU/CO/5, $ 22. 
1040 ibid.,$ 14, WYTTENBACH, 2017, p. 99. 

1041 Cf. Chapitre 1, II, D, 3. 

1042 Cf. Chapitre 2, I, B, 2. 
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des mots «toute autre situation» de l’art.2 al.1 CDE, 14 CEDH, 2 et 26 ONU II 
et2 ONU 1043, 

Or, cette démarche n’est admissible que si le domicile n’est pas librement 
choisi. Dans ces cas, le domicile devienticiune caractéristique prohib&e1044, 
dans certains cas très spécifiques où cette liberté de choix fait défaut. Or, la 
liberté d'établissement est garantie dans le système suisse. Quels sont ces cas 
particuliers, disposant d’une liberté de choix limitée ? Nous nous concentre- 
rons sur les enfants et les personnes en situation de pauvreté. Nous présen- 
terons leur situation dans la sous-section suivante après avoir défini la notion 
de la liberté d'établissement. En nous focalisant sur des circonstances très 
particulières liées au choix du domicile, nous pouvons argumenter que cette 
vision de l'interdiction de la discrimination pourraits’inscrire dans la juris- 
prudence du TF prévoyant un rôle, certes limité, mais un rôle tout de même 
du principe de légalité sur le plan intercantonal1045. 


2. Laliberté du choix du domicile 
a. Lagarantie dela liberté d'établissement 


Le libre choix du domicile est une garantie qui, dans un État fédéral, revêt 
une importance significative1046. Au niveau constitutionnel, cette garantie 
est prévue par l’art.24 Cst. Cet article ne s’applique qu'aux Suisses et Suis- 
sesses1047, Au niveauinternational, cette garantie n’a pas d’équivalent direct, 
mais il existe certaines dispositions qui se recoupent avec la protection de 
l’art.24 Cst1048, On la trouve à l’art.13 DUDH, à l’art.12 du Pacte ONU II et à 
Part.2 du Protocole additionnel n° 4 à la CEDH1049, La Suisse n’a pas ratifié ce 
protocole additionnel à la CEDH1050 et a émis une réserve à l’art.12 ONU II en 
rapportavec la législation sur les &trangers1051. Nous nous concentrerons, nous 
Pavons dit, uniquement sur les citoyens et citoyennes suisses. La liberté d’éta- 
blissement a une portée tant intercantonale qu’à l’intérieur du canton1052. 


1043 WYTTENBACH, 2017, p. 152-153, WYTTENBACH, 2018, p.79. 
1044 WYTTENBACH, 2017, P.153-154, WYTTENBACH, 2018, p. 80. 
1045 Par exemple : TRIBUNAL FEDERAL, ATF 124 IV 44, 10 février 1998, consid. 2c. 


1046 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 363, EGLI, Art.24, in : Bundesverfassung 
St. Galler Kommentar, (Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, édit.), 3e&d., 
Zurich 2014, $ 4. 


1047 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 365, RUDIN, Art.24 BV, in: Basler Kom- 
mentar Bundesverfassung, (Waldmann/Belser/Epiney, édit.), 1ère éd., Bâle 2015, $ 16. 


1048 RUDIN, 2015, $ 8. 

1049 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 366, RUDIN, 2015, $ 9-10. 
1050 RUDIN, 2015, $ 11, EGLI, 2014, $ 15. 

1051 EGLI, 2014, $ 16. 

1052 BIAGGINI, 2017C, $ 4, AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 365. 
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C’est le droit de s'établir et de séjourner en un lieu quelconque du territoire 
suisse, ainsi que le quitter librement. C’est une garantie dela libre circulation 
des personnes sur le territoire suisse. Chaque personne peut ainsi choisir libre- 
ment son domicile n'importe où en Suisse. Ainsi, les communes et les cantons 
doivent autoriser les ressortissants suisses à s'établir sur le territoire. Cette 
liberté demande également à la Confédération suisse, aux cantons et aux com- 
munes de permettre à tout Suisse de s'établir dans n'importe quel lieu du pays 
ainsi que de ne pas limiter les déménagements1053. Cette composante est par- 
ticulièrement importante pour la situation des personnes précarisées. Avant 
de nous arrêter sur ces personnes, nous allons présenter le cas des enfants 
dans la section suivante. En effet, en lien avec la garantie d'établissement, 
nous allons examiner les différents groupes de personnes disposant d’une 
liberté de choix restreinte du domicile. Ces groupes sont ceux particulière- 
ment concernés par notre domaine choisi de l’aide sociale au sens large : les 
enfants et les personnes en situation de pauvreté. D’autres groupes de la popu- 
lation concerné par l’aide sociale peuvent également se trouver dans detelles 
situations, tels les requérants d'asile Nous ne les traiterons pas, leur situation 
excédant le cadre de cette thèse1054, 

Enfin, il convient de mentionner que d’autres groupes de la population 
peuvent subir des restrictions du choix de leur domicile comme certains fonc- 
tionnaires1055 ou des personnes faisant l’objet de procédure ou condamnation 
pénale1956, Toutefois, contrairement aux enfants, aux personnes en situation 
de pauvreté ou aux requérants d’asile, ils ne sont pas particulièrement concer- 
nés par notre domaine de recherche choisi de l’aide sociale au sens large, ni 
particulièrement vulnérables. Nous n’analyserons donc pas leurs situations 
et nous nous concentrerons sur les groupes de la population les plus concer- 
nés par l’aide sociale et par notre argumentation qui se focalise sur les per- 
sonnes vulnérables: les personnes en situation de pauvreté et les enfants1057. 
Cette vulnérabilité particulière de ces groupes de la population par rapport 
à la jouissance des droits humains face à la pauvreté en Suisse justifie de les 
étudier en particulier et de renforcer notre argumentation à leurs égards par 


1053 RUDIN, 2015, $ 13 et18, EGLI, 2014, $ 7, BIAGGINI, 2017C, $ 4, AUER, MALINVERNI et HOT- 
TELIER, 2013b, p. 369-370, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 135 1153, 27 mars 2009, consid. 
2.2.2, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1281280, 6 septembre 2002 consid. 4.1.1, TRIBUNAL FÉ- 
DÉRAL, ATF 127197, 29 juin 2001, consid. 4c. 

1054 Cf. Chapitre 2, IL E. 

1055 RUDIN, 2015, $ 29 et 36ss. 

1056 ibid., $ 31ss. 

1057 Pour une analyse d’autres groupes de la population qui jouissent d’une liberté res- 
treinte de leur domicile voir: WYTTENBACH, 2018, p. 80. 
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l'analyse de l’interdiction de la discrimination entre cantons. Une autre raison 
justifiant de se focaliser sur les personnes en situation de pauvreté, comme 
nous le verrons en Sous-section c, est que la liberté d’&tablissement leur est 
d’une importance toute particulière au vu notamment de certaines pratiques 
cantonales de concurrence négative en matière d'aide sociale. Nous pouvons 
maintenant présenter plus en détail les groupes qui disposent d’une liberté 
restreinte de leur domicile que nous avons choisi. 


b. Les groupes de la population disposant d’une liberté 
de choix limitée du domicile 


Les enfants et les personnes en situation de pauvreté ne disposent pas d’une 
liberté complète de leur choix de domicile. Premièrement, les enfants ne 
disposent pas du libre choix du domicile en raison de leur âge et de la dé- 
pendance au choix de leurs parents1058. En effet, le Code Civil suisse1059 pré- 
voit que l'enfant sous autorité parentale partage le domicile de ses père et 
mère. Ce régime entraîne, ainsi, une restriction de la liberté d'établissement 
pour les enfants1060. De plus, en raison de leur âge ils ne peuvent pas dans les 
faits choisir leur domicile1061, 

Deuxièmement, les personnes en situation de pauvreté ont une liberté 
de choix du domicile restreinte à cause de leurs possibilités d’actions limi- 
tées, par exemple par les liens familiaux ou les offres du marché dutravail1062. 
Ont-ils vraiment une liberté de choix dans leur domicile ? En effet, les per- 
sonnes pauvres ont dansles faits une liberté de choix du domicile plus faible 
que les personnes plus riches et doivent se rabattre sur des logements de 
moins bonne qualit&1063, De plus, il a été démontré que plus la situation éco- 
nomique et sociale est basse, moins les personnes sont mobiles et démé- 
nagent1064, Face à éventuelle concurrence positive du système fédéral énon- 
cée par WYTTENBACH, elle la relativise dans les cas où la liberté de choix des 
individus est limitée par exemple par les liens familiaux ou les offres du mar- 
ché du travail!065. Or, ceci est d'autant plus le cas pour les personnes dans le 
besoin. En effet, les personnes pauvres sont plus facilement seules et isolées 


1058 WYTTENBACH, 2017, p.154. 

1059 Code civil suisse (CC), RS n°210, 10 décembre 1907, art.25. 
1060 EGLI, 2014, § 23, BIAGGINI, 2017C, § 12. 

1061 WYTTENBACH, 2018, p. 80. 

1062 WYTTENBACH, 2017, p.146. 

1063 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p.132. 


1064 TABIN, KELLER, HOFMANN et RODARI, Le «tourisme social»: mythe etréalité : l'exemple 
de la Suisse latine, Lausanne 2004, p.111. 


1065 WYTTENBACH, 2017, p.146. 
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socialement1066. Dès lors, leurs liens familiaux pèsent d'autant plus lourd 
dans leur choix à un éventuel déménagement qui risquerait de les isoler 
davantage. De plus, le phénomène de concurrence négative que nous avons 
vu en parlant des limites du fédéralisme en matière d'aide sociale démontre 
également que non. Ce serait même le contraire, des personnes pauvres 
peuvent être forcées de choisir d’autres lieux de domicile plus favorables en 
matière sociale. 


c. L'importance de la liberté d'établissement pour 
les personnes démunies 


La liberté d'établissement a eu une grande importance dans le domaine dela 
pauvreté. Par le passé, avant 1975, les personnes précarisées pouvaient se 
faire retirer leur permis d'établissement pour indigence et ne jouissaient ain- 
si pas dela liberté d’établissement1067. Le 7 décembre 1975, le peuple suisse a 
accepté la révision des articles 45 et 48 de la Constitution fédérale abolissant 
les restrictions à la liberté d’établissement1068. L’art.115 Cst. actuel reprend en 
substance le contenu de cette révision1069. Ce principe a été concrétisé dans 
la Loi fédérale en matière d'assistance des personnes dans le besoin1070, qui 
établit que les citoyens suisses sont soutenus par le canton de domicile1071. 
Ainsi, l'expulsion du canton des personnes en situation de pauvretéestinter- 
dite1072. Admettre une discrimination basée sur le domicile permet de garan- 
tir une liberté d'établissement totale pour les personnes en situation de pau- 
vreté. En effet, à l’heure actuelle seule une certaine harmonisation semble 
pouvoir leur rendre une liberté d'établissement plus grande face à la concur- 
rence négative présente en Suisse dans le domaine de l’aide sociale. À cet 
égard, nous le verrons au Chapitre 8, l'interdiction des mesures régressives est 
d’une importance particulière. 


1066 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 137. 

1067 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 364, RUDIN, 2015, $ 2. 
1068 GNAEGI, 2012, p. 216-217, RUDIN, 2015, $ 3-4. 

1069 RIEDI HUNOLD, 2014, $ 155. 


1070 Loi fédérale en matière d'assistance des personnes dans le besoin (LAS), RS n°8511, 
art.12 al.1. 


1071 CONSEIL FÉDÉRAL, Message sur la révision de la loi fédérale sur la compétence en 
matière d'assistance des personnes dans le besoin, FF 1990 146, 1989, p.60. 

1072 RUDIN, 2015, $ 22, EGLI, 2014, $ 7, BIAGGINI, 2017C, $ 4, BIAGGINI, 2017f, $ 5, voir égale- 
ment: Loi fédérale en matière d'assistance des personnes dans le besoin (LAS), 
RSn°851.1, art.10, qui concrétise ce principe. 
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d L'exemple de la commune de Rorschach 


Un exemple frappant de ce phénomène en lien avec le choix du domicile a été 
relaté dans un article de la Wochenzeitung Le maire de la commune de Ror- 
schach à Saint-Gall est intervenu personnellement pour faire expulser un 
bénéficiaire de l’aide sociale de la commune, suivant la pratique répandue de 
certaines municipalités pour réduire les coûts liés à l’aide sociale en subor- 
donnant l’autorisation d'établissement dans la commune et donc au verse- 
ment d’une aide sociale à l’existence d’un contrat de bail. Cette condition est 
déjà problématique, mais le maire est allé même plus loin en intervenant au- 
près du bailleur d’une personne précarisée pour la résiliation du bail1073, 
Cette personne a dû retourner s'installer en ville de Saint-Gall. Cette pra- 
tique n’est pas isolée et INGRID HESS, porte-parole de la CSIAS, a déclaré avoir 
connaissance de cas similaires1074, Dans de tels cas, certains auteurs esti- 
ment être en présence d’une violation de la liberté d'établissement préci- 
tée1075. Le Canton de Saint-Gall l’a d’ailleurs reconnu dans ses directives 
concernant la pratique de la conférence saint-galloise de l’aide sociale que : 
«[jleder Schweizer undjede Schweizerin hat dasverfassungsmässig garantierte 
Recht, sich an jedem Ort des Landes niederzulassen (Art. 24 BV). Die Niederlas- 
sungsfreiheit wird auch durch das Abschiebeverbot gewährleistet (Art. 10 ZUG 
und Art.25SHG). So dürfen Behörden eine bedürftige Personnicht veranlassen, 
aus dem Wohnkanton (bzw. der Wohngemeinde) wegzuziehen, um damit ihre 
Leistungen einstellen zu können »1076. D’autres considèrent qu’une violation 
est présente en tout cas lorsque la municipalité agit elle-même en tant que 
propriétaire ou lorsqu'elle accompagne ses demandes d’autres mesures ren- 
dant difficile la conclusion du bail par les propriétaires1077. Le Conseil fédéral 
a également admis que la concurrence négative peut conduire les bénéficiaires 
de prestations sociales à changer de domicile1078. 

Il n’en demeure pas moins que face à ces pratiques, les personnes en si- 
tuation de pauvreté ne bénéficient donc que très marginalement d’une liber- 
té de choix du domicile. Dans ce cas, lorsque la concurrence fédéraliste est 


1073 FAGETTI, Auf unfaire Weise aktiv geworden, Wochenzeitung n°41/2018, 11 octobre 
2018. 


1074 ibid. 

1075 EGBUNA-JOSS et BELSER, 2015, p. 7-8. 

1076 KOS, SKOS-Richtlinien und Praxishilfe der KOS, 1er janvier 2018, art. A.5.1. 
1077 RUDIN, 2015, $ 23. 

1078 CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 59. 
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désactivée1079 pour certaines personnes, l’autonomie des États fédérés 
conduisant à de grosses différences est moins pertinente. Des mesures fédé- 
raleslalimitant peuvent être justifiées même au regard du principe de subsi- 
diarité1080, Cette affirmation est confirmée par l’importance que la liberté 
d'établissement a eue pour les personnes précarisées historiquement. Nous 
pouvons maintenant exposer l'obligation à charge de la Confédération dans 
ces situations. 


3. Une obligation de prise de mesure renforcée 


Dansles situations précitées où la liberté du choix du domicile fait défaut, ces 
personnes n’ont aucun opting-out pour choisir une autre collectivité. Le do- 
micile ou le lien à la collectivité devient ici un certain critère factuel et juri- 
dique immuable pour ces personnes. Dans ce sens, ces personnes peuvent 
être discriminées par l’État fédéral qui ne prend pas de mesure pour lutter 
contre les différences de traitement dans chaque Etat membre!081, L'État doit 
vérifier avec une diligence particulière si les mesures entre entités fédérées 
sont comparables à l'égard de ces groupes. Si ce n’est pas le cas, il doit prendre 
des mesures correctrices de ces inégalités1082. Selon WYTTENBACH, avec qui 
nous sommes d’accord, dans ces circonstances, une exigence de mesures 
harmonisatrices est justifiée même eu égard aux considérations relatives à 
l'autonomie cantonale1083. De plus, cette prise en compte de l'absence de 
choix des enfants et des personnes précarisées nous semble conforme à 
l'obligation de prendre en compte leur vulnérabilité telle que l’a théorisée la 
CIDH1084, Enfin s'agissant des enfants, leur reconnaître une protection par- 
ticulière au niveau du principe de discrimination permet de prendre en 
compte la vision particulièrement stricte du CDE face au fédéralisme. 

Il convient ainsi de conclure ici qu’une obligation d’interdiction de la 
discrimination pèse sur la Confédération s'agissant des personnes en situa- 
tion de pauvreté et des enfants. Des mesures de contrôle des droits canto- 
naux sont nécessaires lorsque les différences de traitement entre cantons 
sont telles qu’elles impliquent une discrimination fondée sur le domicile à 
l'égard de ces groupes de la population qui disposent d’uneliberté limitée de 


1079 Voire même est inversée en cas de concurrence négative. 
1080 WYTTENBACH, 2017, p.157. 

1081 ibid., p.154. 

1082 ibid., p.156, WYTTENBACH, 2018, p. 80-81. 

1083 WYTTENBACH, 2018, p. 81. 


1084 Cf. Chapitre 4, II, A, 2etibid., p.80, admet également que les enfants sont vulnérables 
aux disparités au sein de l’État. 
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choix de leur domicile. Cette circonstance permettra d’ajouter un argument 
à l'admission d’un contrôle fédéral. L'obligation de la prise de mesure décrite 
à la Section I, Ben rapport avec les standards minimaux et à la Section II, Ben 
rapport avec l'interdiction de la discrimination au sein d’un seul canton, est 
ainsi renforcée dans les cas de limitations du choix du domicile. 

Nous avons défini l'obligation fédérale d'harmonisation et comment Dad. 
mettre en matière de mise en œuvre insuffisante des standards minimaux et 
de l'interdiction dela discrimination au sein d’un canton. Ensuite, nous avons 
expliqué comment renforcer l'argument de son admission par l'analyse de 
l'interdiction de la discrimination entre cantons différents. Nous pouvons 
maintenant passer à analyse du contenu normatif des standards minimaux 
des obligations de l’État au niveau cantonal pour continuer notre argumen- 
tation sur l'exigence d’harmonisation. 


177 


Chapitre 5: 

Le contenu normatif des 
standards minimaux des droits 
pertinents 


Nous allons préciser le contenu normatif des standards minimaux des diffé- 
rents droits pertinents pour notre démonstration. Ce chapitre complète ainsi 
les notions générales de la Section I, A du Chapitre 4 relatives aux standards 
minimaux. Ces compléments sont nécessaires pour admettre le premier argu- 
ment pour l'exigence d’un contrôle de la Confédération en vue d’une harmo- 
nisation expliquée à la Section I, B du Chapitre 4. 

Nous allons évoquer les obligations minimales spécifiques selon une 
structure par domaine des droits humains. Ces obligations seront présentées 
selon trois domaines qui se recoupent avec les trois groupes de prestations 
sous conditions de ressources choisies. Le premier domaine traitera des dis- 
positions en lien avec la garantie du standard minimal d'existence en général 
(Section D. Le deuxième traitera des dispositions garantissant un standard 
minimum de vie pour les familles, femmes et enfants (Section II). Quant au 
troisième, il regroupera les dispositions garantissant des prestations de l’État 
dans le domaine de éducation (Section II). Cela nous permettra de cibler les 
éléments importants de chaque droit humain étudié en fonction de domaines 
se recoupant avec nos prestations sous conditions de ressources choisies. En 
effet, l’aide sociale au sens strict met en œuvre principalement les droits hu- 
mains garantissant un standard minimum de vie en général. Les prestations 
complémentaires familles et les avances sur pensions permettent de mettre 
en œuvre les garanties s’adressant aux familles, femmes et enfants. Finale- 
ment, les bourses d’études peuvent constituer une mesure en rapport avec 
les garanties du droit à l'éducation. Enfin, les prestations financières d'aide 
sociale au sens large constituent des mesures de mise en œuvre de l’accessi- 
bilité financière de chacun de ces domaines des droits humains. Cette raison 
justifie d’analyser l’art.9 PIDESC de manière séparée dans une Section IV. 
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I. Les droits relatifs au standard minimum 
de vie en général 


Le minimum vital social a pour but de permettre aux personnes ensituation 
de pauvreté de mener une existence dans la dignité1985. Après avoir présenté 
les dispositions pertinentes (Sous-section A), il convient avant toute chose de 
s’attarder sur la notion de dignité humaine (Sous-section B). Ensuite, nous 
aborderons le contenu des droits à l’alimentation, à l’eau, à l'habillement, au 
logement, à la santé et à la culture de manière conjointe dans une Sous-sec- 
tion C. Ces développements nous permettront, dans une dernière sous-sec- 
tion, de définir le contenu normatif de l'obligation minimale de ces droits que 
doivent mettre en œuvre les cantons sur leur territoire. La mise en œuvre par 
les cantons de ces obligations minimales en matière de niveau de vie suffisant 
sera analysée principalement au Chapitre 6. 


A. Les dispositions pertinentes 


Nous allons présenter les obligations des droits humains en lien avec la garan- 
tie d’un standard minimum de vie qui vont s’appliquer à l’aide sociale au sens 
strict. Nous présenterons les lois cantonales en détail dans le chapitre sui- 
vant. Au stade actuel de l’analyse, nous pouvons nous contenter de quelques 
rappels. Nous avons présenté l’aide sociale comme dernier filet de la sécurité 
sociale en Suisse et comme devant fournir un minimum social. Le minimum 
social comprend la couverture des besoins matériels de base qui sont com- 
posés des frais de logement, des frais médicaux de base et d’un forfait pour 
l'entretien. Ce minimum comprend, de plus, des prestations circonstancielles 
déterminées selon la situation individuelle, comme des frais spéciaux liés à 
une maladie1086. 

Plusieurs garanties des droits humains ont une influence sur ces presta- 
tions garantissant un standard minimum de vie. Nous nous concentrerons 
ici sur les garanties du PIDESC. Les autres traités applicables comme la CDE 
et la CEDEF seront analysés dans la section relative aux standards minimaux 
pour familles, femmes et enfants1087. La garantie d’un minimum vital ou 


1085 CSIAS, Le minimum vital social de l’aide sociale, Document de base, Berne 2017a, p.10. 
1086 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p.182. 


1087 Même si certains aspects garantissant le standard minimum pour les familles, mères 
etenfants et le droit à l'éducation se retrouvent également dans le forfait pour l’entre- 
tien et les prestations circonstancielles de l’aide sociale au sens strict, nous considé- 
rons qu’il est plus commode de les analyser par la suite par souci de non-répétition. 
Dans le chapitre suivant, les éléments de l’aide sociale au sens strict se recoupantavec 
la protection offerte par les PCR dans le domaine de la famille et de éducation seront 
traités conjointement à ces prestations. 
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social au sens de l’aide sociale au sens strict concerne essentiellement quatre 
droits humains du Pacte: le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte 11088), le 
droit à un standard minimum de vie (art.11 ONU I, dont le droit à l’alimenta- 
tion et le droit à l’eau1089 ainsi que le droit au logement1090), Je droit à la santé 
(art.12 du Pacte)1091 et le droit à la culture (art.15 du Pacte)19%2. Nous allons 
présenter ces garanties en commençant par la garantie de la dignité hu- 
maine, qui constituera un des principes devant guider l'interprétation des 
autres garanties. 


B. La dignité humaine 


On l’a dit, les prestations sociales veulent permettre une existence dans la 
dignité. Mais qu’implique ce principe ? C’est en effet une notion très indéter- 
minée1093, La dignité humaine ne fait pas l’objet d’une disposition expresse 
du Pacte ONU I. Cependant, elle a été reconnue par la DUDH reprise par le 
préambule du Pacte ONU I. Il commence par cette phrase: «{clonsidérant 
que, conformément aux principes énoncés dans la Charte des Nations Unies, la 
reconnaissance de la dignitéinhérente à tous les membres de la famille humaine 
etde leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, dela 
justice et de la paix dans le monde». Bon nombre de garanties qui nous inté- 
ressent y sont très intimement liées comme le droit à une nourriture suffi- 
sante1094, le droit à l’eau195, le droit au logement10%6, le droit à la santé1097 ou 


1088 Au vu, notamment, de l'exigence de la mise en place de systèmes non contributifs tels 
que l’aide sociale, cf. CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale 
(art.9 du Pacte), E/C.12/GC/19, $ 48-50. 

1089 Au vu, notamment, que le budget de l’aide sociale prévoit un forfait pour l'entretien 
sensé couvrir ces dépenses alimentaires (eau et nourriture), cf. CSIAS, Avril 2005, et 
compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 12/19, art.B.2.1. 

1090 L’aide sociale prévoit un poste pour le coût du logement: cf. ibid., art.B.3. 


1091 Au vu par exemple, des besoins de bases qui prennent en compte des frais médicaux, 
cf.ibid., art.A.3. 

1092 Le droit à la culture est également en partie mis en œuvre par le budget de l’aide so- 
ciale, puisque le forfait pour l’entretien comprend les coûts pour les loisirs et les 
hobbys (cf. ibid., art.B.2.1, et que l’aide sociale vise une intégration sociale et cultu- 
relle, cf. ibid., art.D.1-1. 

1093 MANAID., 2013, p.10. 

1094 CESCR, Observation générale n°12, Le droit à une nourriture suffisante (art.11), 
E/C.12/1999/5, 12 mai 1999, $ 4, RAPPORTEUR SPÉCIAL ZIEGLER, Rapport du Rappor- 
teur spécial sur le droit à l’alimentation, A/59/385, 27 septembre 2004, § 5. 

1095 CESCR, Observation générale n°15, Le droit à l’eau (art.11 et 12), E/C.12/2002/11, § 1. 

1096 CESCR, Observation générale n°4, Le droit à un logement suffisant, E/1992/23, 1991, $ 7. 


1097 CESCR, Observation générale n°14, Le droit au meilleur état de santé susceptible 
d’être atteint (art.14), E/C.12/2000/4, 11 août 2000, § 1. 
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le droit à la sécurité sociale1098. Elle est également considérée comme étant 
le fondement, la source ou la base des droits humains en général1099. 

Concrètement cette proximité entre la dignité humaine et les autres 
droits humains signifie qu’elle est indispensable à leur interprétation. Selon 
le Conseil fédéral, « [l]a garantie de la dignité humaine constitue le noyau et le 
point de départ d'autres droits fondamentaux, détermine le contenu de ces droits 
etconstitueunevaleur indicative pour les interpréter etles concrétiser »1100, La 
CourEDH estime dans le même sens que: « [l]a Convention européenne des 
Droits de ’'Homme doit se comprendreets’interpreter commeun tout. Les droits 
de Phomme constituent un système intégré visant à protéger la dignité de l'être 
humain »101, Le CESCR estime également que les droits énoncés dans le Pacte 
découleraient de la dignité inhérente à la personne humaine1102. Nous allons 
donc analyser le contenu des droits du Pacte ONU I tout en gardant à Pesprit 
que la dignité humaine est, dans le cadre de la garantie d’un minimum vital 
ou social, un principe indispensable pour guider notre interprétation. 

À cetitre, un parallèle peut être dessiné avec la notion de noyau fonda- 
mental ou noyau dur des droits humains dont nous avons parlé au Chapitre 4, 
I, A. La dignité humaine peut être vue comme un niveau social minimal qui 
reflète le concept de noyau dur. L’appréciation du seuil du contenu mini- 
mum d’un droit est basée sur la dignité humaine!103. C’est notamment le cas 
pour le minimum de garantie dans le domaine de l’assistance publique qui 
est devenu une composante centrale de la dignité humaïne1104, Ainsi, les 
droits sociaux sont liés à la dignité humaine, puisqu'ils visent à garantir le 
minimum de besoins élémentaires1105. Cette affirmation rejoint nos dévelop- 
pements du Chapitre 1. Nous avions démontré que la dignité humaine était 
violée quand une personne se trouvait abandonnée dans une situation de 
détresse existentielle1106. Cette approche est visible dans les Constitutions 


1098 CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), 
E/C.12/GC/19, $ 1. 


1099 EDELMAN, 1997, p.185, FABRE-MAGNAN, 2007, p. 6, RAPPORTEUR SPECIAL DESPOUY, 
1996, p.104, CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, Les Principes directeurs sur l'extrême 
pauvreté et les droits de l’homme, A/HRC/21/39, $ 15. 


1100 CONSEIL FEDERAL, 1996, p.142. 

1101 COUREDH, Affaire Refah Partisi (Parti de la prospérité), et autres c. Turquie, n°41340/98, 
n°41342/98, n°41343/98, n°41344/98, 31 juillet 2001, $ 43. 

1102 CESCR, Observation générale n°4, Le droit à un logement suffisant, E/1992/23, $ 7. 

1103 BOYLE, 2018, p. 8, COURTIS, 2009, p. 389-390. 

1104 DUPRÉ, The Age of Dignity: Human Rights and Constitutionalism, Oxford 2015, p.103ss. 

1105 ROMAN, 2012, p. 97. 

1106 BELSER et MOLINARI, 2015, $ 2ss. 
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allemande, colombienne et brésilienne par exemple, mais égalementsuisse1107, 
C’est également le cas de !’art.12 Cst. Nous pouvons citer son texte qui montre 
le lien entre dignité et seuil minimal d’existence : « [qJuiconque est dans une 
situation de détresse et n'est pas en mesure de subvenir à son entretien a le droit 
d'être aidé et assisté et de recevoir les moyens indispensables pour mener une 
existence conforme à la dignité humaine». Ce droit découle ainsi directement 
de la dignité humaine1108. Enfin, nous rappelons ici que nous avions présen- 
té l'interdiction de la discrimination comme liée à la dignité humaine1109. 
Ainsi cette notion sera également importante pour l'interprétation de cette 
interdiction. 

Nous pouvons ainsi retenir à ce stade que la dignité humaine peut être 
utilisée pour interpréter la notion de noyau dur des droits humains. PORTER 
estime d’ailleurs que cette notion doit guider l'interprétation du caractère 
raisonnable consacré dans le Protocole additionnel au PIDESC1110, Ainsi, cette 
garantie doit également être prise en considération pour l’appréciation du 
caractère raisonnable des mesures lors de l'analyse des droits cantonaux aux 
Chapitres 6 et 7. Elle permettra de soutenir dans certains cas l’existence d’une 
exigence d'harmonisation si la dignité humaine n’est pas mise en œuvre de 
manière satisfaisante. Ayant rappelé cette notion nous pouvons maintenant 
passer à l’analyse des contenus normatifs des différents droits humains ap- 
plicables à notre domaine. 


C. Les droits à un niveau de vie suffisant, à la santé et à la culture 


Les droits à un niveau de vie suffisant, à la santé et à la culture sont liés entre 
eux et seront analysés conjointement. Par exemple, la violation du droit à Pali- 
mentation peut entraver l'exercice d’autres droits humains, comme le droit 
à la santé, à la vie, à l’eau au logement et à la sécurité sociale. Les droits hu- 
mains sont en effet interdépendants. Un accès à l’eau insuffisant et l'absence 
de logement ne permet pas de bien préparer sa nourriture ce qui entraîne 
une mauvaise alimentation ce qui cause des problèmes de santé qui peuvent 


1107 BOYLE, 2018, p.8. 


1108 GÄCHTER et WERDER, Art.12 BV, in: Basler Kommentar Bundesverfassung, (Wald- 
mann/Belser/Epiney, édit.), 1èreéd., Bâle 2015a, $ 6, MASTRONARDI, Art.7, in : Bundes- 
verfassung St. Galler Kommentar, (Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, 
edit.), 3°éd., Zurich 2014, $ 54, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 1211367; JdT 19971278, 27 oc- 
tobre 1995, consid. 2b. 


1109 Par exemple : CDE, Observation générale n°1, Paragraphe 1 de Particle 29 : Les buts de 
l'éducation, CRC/GC/2001/1,$10. 


1110 PORTER, 2009, p. 51. 
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mettre la vie en péril!!11. Nous analyserons également le droit à la culture 
dont la réalisation entre également dans le budget de l’aide sociale. Ce droit 
est lié au droit à un niveau de vie suffisant1112. 

Ces différents droits impliquent des obligations positives et negatives sous 
les formes de l'obligation de respecter, protéger et mettre en œuvre1113. Les 
obligations minimales de mise en œuvre nous intéressent pour prouver l’exis- 
tence d’une exigence d'harmonisation. Nous l'avons vu au chapitre précédent, 
cette obligation se divise en trois types d'obligation : faciliter, promouvoir et 
assurer ou fournir!114, Afin de respecter cette obligation, les cantons sont te- 
nus d’utiliser tous les moyens appropriés, y compris en particulier l'adoption 
de mesures législatives qui doivent notamment prévoir des prestations finan- 
cières si l'accessibilité économique à ces droits l’exige1115. C’est cet aspect qui 
doit être mis en œuvre par l’aide sociale au sens strict de droit cantonal. Ainsi 
après une brève définition de chacun des droits, nous nous concentrerons 
sur l'aspect d'accessibilité économique commun à tous ces droits pour défi- 
nir le contour des obligations minimales pertinentes pour l’aide sociale au 
sens strict des différents droits cantonaux qui seront analysés au Chapitre 6. 
Sileur mise en œuvre n’est pas assurée de manière satisfaisante, une exi- 
gence d’harmonisation au sens du Chapitre 4 pourra être argumentée. 


1111 Pour des explications de ces liens : au sujet du droit à l'alimentation : CESCR, Obser- 
vation générale n°12, Le droit à une nourriture suffisante (art.11), E/C.12/1999/5,$ 4, 
HCDH et FAO, Le droit à une alimentation suffisante, fiche d’information n°34, Ge- 
nève, New York 2010, p.7, pour le droit à la santé: CESCR, Observation générale n°14, 
Le droit au meilleur état de santé susceptible d’être atteint (art.14), E/C.12/2000/4, $1 
et$ 3, HCDH et OMS, Fiche d’information n°31, Le droit à la santé, Genève, New York 
2009, p. 6ss, pour le droit au logement : HCDH et ONU-HABITAT, Fiche d’information 
n°21 (rév. 1), Le droit à un logement convenable, Genève, New York 2010, p. 10ss, pour 
le droit à l’eau: CESCR, Observation générale n°15, Le droit à l’eau (art.11 et 12), 
E/C.12/2002/11,$ 3, HCDH, ONU-HABITAT et OMS, Fiche d’information n°35, Le droit 
à l’eau, Genève, New York 2011, p.13ss. 


1112 CESCR, Observation générale n°21, Droit de chacun à participer à la vie culturelle 
(art.15$1a du Pacte), E/C.12/GC/21, 21 décembre 2009, § 2. 


1113 S'agissant de l’art.9 ONU I: CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité 
sociale (art.9 du Pacte), E/C.12/GC/19, $ 43, SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 629-630, 
s’agissant de l’art.11 ONU I: CESCR, Observation générale n°12, Le droit à une nourriture 
suffisante (art.11), E/C.12/1999/5, $ 15, s'agissant de l’art.12 ONU I :CESCR, Observation 
générale n°14, Le droit au meilleur état de santé susceptible d’être atteint (art.14), 
E/C.12/2000/4$ 33, s'agissant de l’art.15 ONU I: CESCR, Observation générale n°21, Droit 
de chacun à participer à la vie culturelle (art.15 $ 1 a du Pacte), E/C.12/GC/21, § 48. 


1114 Par exemple, s’agissant de l’art.9 ONU I: CESCR, Observation générale n°19, Le droit 
à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), E/C.12/GC/19, $ 47, ou s’agissant de l’art.12 ONU 
I: CESCR, Observation générale n°14, Le droit au meilleur état de santé susceptible 
d’être atteint (art.14), E/C.12/2000/4, $ 33, ou s’agissant de l’art.15 ONUI:CESCR, Ob- 
servation générale n°21, Droit de chacun à participer à la vie culturelle (art.15 $1a du 
Pacte), E/C.12/GC/21, $ 51. 


1115 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p.104-105 
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Premièrement, nous présenterons les droits découlant de l’art.11 ONU I. Sa 
portée est large1116. Les cantons doivent prêter assistance aux individus pour 
la garantie de ce droit!!17. Lon peut détacher deux catégories de droits de 
cette disposition : le droit à la nourriture et à l’eau d’une part et d'autre part 
le droit au logement et à l’habillement1118. Ensuite, les droits à la santé et à la 
culture feront l’objet de sous-sections distinctes. 


1. Ledroitäl’alimentation et à l’eau 


S'agissant du droit à l’alimentation, le CESCR souligne que la garantie de ce 
droit est aussi d’actualité dans les pays développés, car un des problèmes 
principaux n’est pas le manque de nourriture, mais plutôt l'accès à celle-cien 
raison entre autres de la pauvreté1119. Le droit à l’alimentation n’est pas seu- 
lement le droit à être nourri, mais plutôt le droit de se nourrir dans la dignité. 
Ce droit est le droit d’avoir un accès régulier, permanent et libre, soit directe- 
ment, soit au moyen d'achats monétaires à une nourriture qualitativement 
etquantitativement suffisante1120, Afin de garantir cette nourriture, la notion 
d'accessibilité économique est donc primordialet121. Cela implique que les 
dépenses d’un ménage pour un régime alimentaire adéquat ne doivent pas 
être telles qu'elles entraveraient celles d’autres besoins élémentaires1122. Selon 
le Haut-Commissariat aux droits de l’homme « (...) l'accessibilité économique 
à l'alimentation peut être garantie par (...) des prestations sociales d’un montant 
suffisant pour couvrir lesfrais de nourriture et d'autres besoins élémentaires »1123. 
Ainsi des systèmes de protection sociale doivent être mis en place1124 pour 
des prestations financières aux individus1125. 


1116 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 862. 


1117 CESCR, Observation générale n°12, Le droit à une nourriture suffisante (art.11), 
E/C.12/1999/5, $ 15. 

1118 Voir la structure selon SAUL, KINLEY et MOWBRAY : SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, 
p. 8678s. 

1119 CESCR, Observation générale n°12, Le droit à une nourriture suffisante (art.11), 
E/C.12/1999/5, $ 5. 

1120 HCDH et FAO, 2010, p. 3-4. 

1121 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 870, CESCR, Observation générale n°12, Le droit 
àune nourriture suffisante (art.11), E/C.12/1999/5, $ 13, CESCR, Observation générale 
n°15, Le droit à l’eau (art.11 et 12), E/C.12/2002/11, $ 17, CESCR, Déclaration, La crise 
alimentaire mondiale, E/C.12/2008/1, 20 mai 2008, $ 7, CESCR, Observations finales, 
Angola, E/C.12/AGO/CO/3, 1er décembre 2008, $ 29. 


1122 CESCR, Observation générale n°12, Le droit à une nourriture suffisante (art.11), 
E/C.12/1999/5, $ 13, CETIM, Le Droit à l'alimentation, Genève 2006, p. 7. 


1123 HCDH et FAO, 2010, p.4. 
1124 RAPPORTEUR SPECIAL ZIEGLER, 27 septembre 2004, § 5. 
1125 CETIM, 2006, p.16. 
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Ensuite, le droit à l’eau, bien qu’absent du texte du PIDESC est considéré 
comme un aspect essentiel du droit à un standard minimum de vie1126. Le 
CESCR estime que: « [Peau] est essentielle à la vie et à la santé»1127. Il demande 
aussi des cantons des mesures à le rendre accessible économiquement. À ce 
sujet, le Comité rappelle que les services liés à l’eau doivent être d’un coût 
abordable pour tous et accessibles sans discrimination pour les couches de 
la population les plus marginalisées1128, de sorte que ces dépenses n’en- 
travent pas «la possibilité d'acquérir d'autres biens et services essentiels »1129, 
L'obligation de mise en œuvre du droit à l’eau exige des Etats de verser des 
compléments de revenu et faire en sorte que ces services soient abordables 
pour tous y compris les groupes socialement défavorisés1130. 

Les cantons doivent donc fournir des prestations financières pour mettre 
en œuvre le droit à l'alimentation et à l’eau. Dans ce cadre, l’aide sociale au sens 
strict doit permettre aux personnes bénéficiaires d'obtenir une nourriture suf- 
fisante en la rendant économiquement accessible. De même, ces prestations 
doivent permettre aux personnes concernées d’avoir accès économiquement 
à l’eau. Dans ce contexte, les cantons ont l'obligation minimale etimmédiate 
de prendre des mesures pour réaliser le minimum essentiel, le noyau dur, de 
ces droits pour que les individus, aient accès à une nourriture et une eau adé- 
quate1131, Si ces obligations minimales ne sont pas mises en œuvre, une exi- 
gence d’harmonisation de la part de la Confédération pourra survenir. 


2. Le droit au logement et à l’habillement 


Le deuxième aspect de l’art.11 PIDESC est aussi concerné par les prestations 
d'aide sociale. Le droit au logement et le droit à l'habillement sont des moyens 
élémentaires de protection face aux éléments naturels1132. Le droit à l’habil- 
lement est souvent mentionné en relation avec le droit au logement et n’a que 


1126 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 899. 

1127 CESCR, Observation générale n°15, Le droit à l’eau (art.11 et 12), E/C.12/2002/11,$1. 

1128 ibid.,$ 12, CESCR, Observations finales, Angola, E/C.12/AGO/CO/3, $ 30, HCDH, Rap- 
port sur la portée et la teneur des obligations pertinentes en rapport avec les droits 
de l’homme qui concerne l’accès équitable à l’eau potable et à l’assainissement, 
contractées au titre des instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme, 
A/HRC/6/3, 2007b$ 47. 

1129 RAPPORTEUR SPÉCIAL EL HADJI, La réalisation du droit à l’eau potable et à l’assainis- 
sement, Rapport du Rapporteur spécial, El Hadji Guissé, E/CN.4/Sub.2/2005/25, 
2005, $ 1.3(b) et 6. 

1130 CESCR, Observation générale n°15, Le droit à l’eau (art.11 et 12), E/C.12/2002/11, $ 27. 

1131 CESCR, Observation générale n°12, Le droit à une nourriture suffisante (art.11), 
E/C.12/1999/5, $ 8, 13 et 17, HCDH, 2007b, § 34. 

1132 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 924. 
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peu d'importance individuelle1133. Nous traiterons donc en priorité du droit 
au logement, bien que le forfait pour l'entretien ait des conséquences évi- 
dentes sur la capacité des gens à s’habiller correctement. Le droit au loge- 
ment jouit d’une plus grande présence dans les débats internationaux en 
raison de sa nature qui est d'offrir un abri pour vivre ce qui est fondamental 
pour beaucoup d’aspects de l'existence et qui est intimement liée à d’autres 
droits humains1134, Le logement doit être considéré comme suffisant pour 
satisfaire cette garantie du pacte. Sept facteurs sont utilisés par le CESCRH135, 
comme la sécurité légale de l’occupation; existence de services, matériaux, 
équipements et infrastructures; la capacité de paiement; l’habitabilité ; Pac- 
cessibilité; la facilité d'accès ; l'emplacement et le respect du milieu culturel. 
Ces sept facteurs représentent le seuil pour déterminer si le droit au logement 
est respecté1136. La capacité de paiement suppose notamment que le coût fi- 
nancier du logement pour les individus ou les ménages devraitsesitueräun 
niveau qui ne menace ni ne compromette la satisfaction d’autres besoins 
fondamentaux1137. 

S'agissant de l'accessibilité financière, le CESCR rappelle que «les États 
parties devraient prévoir des allocations de logement en faveur de ceux qui wont 
pas les moyens de payer un logement, et des modalités et niveaux de financement 
du logement qui reflètent fidèlement les besoins en la matière »1138. La législa- 
tion doit permettre «d'assurer l'accès des pauvres (...) à des logements abor- 
dables »1139 et prévoir notamment des aides financières à l’attention des per- 
sonnes défavorisées1140, qui ne soient pas nettement inférieures aux loyers 
moyenst!41. Cet aspect d'accessibilité économique est d’une grande impor- 
tance. En effet, une cause majeure du sans-abrisme dans beaucoup de pays 
est le coût prohibitif des logements1142. Ainsi, les cantons, à l’aide notamment 
de l’aide sociale au sens strict, devraient garantir l'accessibilité économique 


1133 ibid., p. 924-925. 
1134 ibid., p.926. 
1135 CESCR, Observation générale n°4, Le droit à un logement suffisant, E/1992/23, § 8. 


1136 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p.929. 


1137 CESCR, Observation générale n°4, Le droit à un logement suffisant, E/1992/23, § 8. 
1138 ibid.,$8. 


1139 RAPPORTEUSE SPÉCIALE ROLNIK, Rapport de la Rapporteuse spéciale des Nations 
Unies sur le droit à un logement convenable en tant qu’élément du droit à un niveau 
de vie suffisant, A/67/286, 10 août 2012, p. 7. 


1140 CESCR, Observations finales, Belgique, E/C.12/BEL/CO/3, 4 janvier 2008, $ 34. 


1141 CESCR, Observations finales, Canada, E/C.12/CAN/CO/4, E/C.12/CAN/CO/5, 22 mai 
2006, $ 28. 


1142 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 938. 
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aux personnes défavorisées de logement respectantles critères précités tout 
en ne compromettant pas les autres besoins fondamentaux comme le droit 
à la nourriture. Ces mesures doivent être prises immédiatement, la capacité 
de paiement faisant partie des obligations fondamentales minimales de ce 
droit1143. Si une mise en œuvre imparfaite devait être constatée au Chapitre 6, 
une obligation de prise de mesure de la Confédération devra être envisagée. 


3. Ledroitàla santé 


Ensuite, nous devons nous arrêter sur l’art.12 PIDESC qui garantit le droit à la 
santé. Il exige que toute personne ait le droit de jouir du meilleur état de san- 
té susceptible d’être atteint!14. Le droit à la santé comprend le droit d'accès 
à un système de protection de la santé qui garantisse à chacun, sur un pied 
d'égalité, la possibilité de jouir du meilleur état de santé possible1145. Toute- 
fois, il ne se limite pas aux seuls soins de santé, mais il englobe une grande 
diversité de facteurs socio-économiques de nature à promouvoir des condi- 
tions dans lesquelles les êtres humains peuvent mener une vie saine1146. I] 
suppose également un soutien financier pour ce qui est des personnes en si- 
tuation de précarité1147. En effet, un des éléments essentiels du droit à la 
santé est l’accessibilité financière. Les installations, biens et services en ma- 
tière de santé doivent être accessibles à tous. Ce qui demande une accessibi- 
lité économique qui peut être mise en œuvre par des prestations sociales!148, 
comme par un système d'assurance maladie1149. Ici il s’agit de garantir la 
capacité des usagers du système de santé de l’État de payer pour avoir accès 
aux services disponibles!150, sans que ces coûts aient un impact négatif sur 


1143 Observation générale n°4, Le droit à un logement suffisant, E/1992/23, $ 10, RAPPOR- 
TEUR SPECIAL KOTHARI, Rapport du Rapporteur spécial sur le droit à un logement 
convenable en tant qu’el&ment du droit à un niveau de vie suffisant, E/CN.4/2002/59, 
2002, $ 28. 

1144 CESCR, Observation générale n°14, Le droit au meilleur état de santé susceptible d’être 
atteint (art.14), E/C.12/2000/4, § 1. 

1145 ibid.,$8. 

1146 ibid., $ 4, nous l’avons vu, il est par exemple lie à une alimentation saine et suffisante. 

1147 RAPPORTEUR SPECIAL HUNT, Rapport du Rapporteur spécial sur le droit qu’a toute 
personne de jouir du meilleur état de santé physique et mentale possible, E/ 
CN.4/2006/48, 2006b, $ 4-6, RAPPORTEUR SPECIAL HUNT, Rapport du Rapporteur spé- 
cial sur le droit qu’a toute personne de jouir du meilleur état de santé physique et 
mentale possible, A/61/338, 2006a, $ 49. 

1148 CESCR, Observation générale n°14, Le droit au meilleur état de santé susceptible 
d’être atteint (art.14), E/C.12/2000/4, $ 12, WILSON, Social determinants ofhealth from 
arights-based approach, in: Realizing the right to health, (Clapham/Robinson, édit.), 
Zurich 2009, p. 60ss, p.62. 

1149 RAPPORTEUR SPECIAL HUNT, 2006b, $ 74. 


1150 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 1007. 
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d’autres besoins essentiels au sens de l’art.11 PIDESCH51, Pour ramener ces 
considérations à notre domaine, lorsque ces coûts ne sont pas couverts par 
ces régimes, les cantons doivent par l’aide sociale au sens strict couvrir ce type 
de dépense pour satisfaire à cette obligation. En effet, l’ensemble de la popu- 
lation doit être couvert1152. Et cette obligation est immédiate pour ce qui est 
du niveau essentiel du droit, l’accès, sans discrimination aux services sani- 
taires et aux médicaments essentiels faisant partie du noyau dur du droit à la 
sante&1153, [ci aussi, si les cantons ne mettent pas en œuvre ces obligations de 
manière suffisante, une exigence d'harmonisation surviendra. 


4. Ledroit à la culture 


Un autre article est pertinent dans le cadre de l’aide sociale au sens strict. Il 
s’agit de l’art.15 ONU I qui garantit le droit à la culture. Selon le CESCR, le 
contenu normatif de ce droit comprend le droit à la contribution à la vie cultu- 
relle1154, Et ’accessibilite à ce droit se doit également d’être financière. Le Co- 
mité rappelle à cet égard qu’il est essentiel que l'accès des personnes qui vivent 
dans la pauvreté soit assuré et facilit&1155. L'obligation de mise en œuvre de ce 
droit inclut d’ailleurs l'accès garanti pour tous, sans discrimination fondée sur 
la situation financière ou toute autre considération de condition sociale, aux 
musées, bibliothèques, cinémas, théâtres et activités, services et manifesta- 
tions à caractère culturel!156. Cette obligation peut notamment être assurée 
par des prestations d’aide étatique aux personnes ne disposant pas de moyens 
suffisants pour participer aux activités culturelles quiles intéressent1157. Ain- 
si, les cantons par l’aide sociale au sens strict doivent également faciliter l’ac- 
cès aux personnes défavorisées à la culture. À cet égard, des mesures doivent 
être prises immédiatement en vue dela réalisation de ce droit en garantissant 
au moins le minimum fondamental de son contenu!158 et si tel n’est pas le cas 
la Confédération devra prendre des mesures en vue d’une harmonisation. 


1151 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/1/Add.30, $ 36. 


1152 WILSON, 2009, p. 62-63, CESCR, Observations finales, Inde, E/C.12/IND/CO/5, 8 août 
2008, § 38. 


1153 CESCR, Observation générale n°14, Le droit au meilleur état de santé susceptible 
d’être atteint (art.14), E/C.12/2000/4, $ 30 et 43, MARKS, Access to Essential Medicines 
as a Component ofthe Right to Health, in: Realizing the right to health, (Clapham, 
édit.), Zurich 2009, p. 82ss, p. 92, RAPPORTEUR SPÉCIAL HUNT, 2006b, $ 56. 


1154 CESCR, Observation générale n°21, Droit de chacun à participer à la vie culturelle 
(art.15$1a du Pacte), E/C.12/GC/21, $ 15. 


1155 ibid.,$ 16 let.b). 
1156 ibid.,$ 54 let.d). 
1157 CESCR, Observations finales, Brésil, E/C.12/BRA/CO/2, 12 juin 2009, $ 33. 


1158 CESCR, Observation générale n°21, Droit de chacun à participer à la vie culturelle 
(art.15$1a du Pacte), E/C.12/GC/21, $ 44. 
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D. Synthèse: l’accessibilité financière sans discrimination 


Nous l'avons mentionné, ces garanties prévoient des obligations fondamen- 
tales faisant partie du noyau dur nécessitant une réalisation immediate!159, 
Au vu des développements précédents, nous pouvons conclure que ces droits 
demandent tous la garantie d’un minimum d’accessibilité financière. Les 
cantons doivent mettre en œuvre ce minimum d'accessibilité financière. Si 
tel n’est pas le cas, des mesures de contrôle en vue d’une harmonisation de la 
part de la Confédération seraient justifiées et exigées. Cette accessibilité finan- 
cière peut être réalisée par l’aide sociale au sens strict de droit cantonal que 
nous analyserons au Chapitre 6 au vu des liens qu’entretiennent ces différents 
droits. Pour illustrer leurs liens s’agissant des droits à la nourriture, à l’eau, 
au logement et à la santé, il est intéressant de se référer à l’Observation géné- 
rale n°14 qui liste à son $ 43 des obligations fondamentales à effet immédiat 
dans le contexte du droit à la santé1160. Tout d’abord, les États, ici les cantons, 
doivent: «(...) assurer l'accès à une alimentation essentielle minimale qui soit 
sufisante et sûre sur le plan nutritionnel, pour libérer chacun de la faim (...) 
assurer l'accès à des moyens élémentaires d’hebergement, de logement et d'as- 
sainissement et à un approvisionnement suffisant en eau salubre et potable (...), 
et fournir les médicaments essentiels »1161, La mise en œuvre des différents mi- 
nimaux des droits étudiés est à réaliser de manière conjointe. Des prestations 
doivent être prévues pour mettre en œuvre ces minimaux et la Confédération 
doit pendre des mesures si tel n’est pas le cas. 

Le principe de non-discrimination renforce cette obligation de contrôle. 
Nous renvoyons aux éléments discutés par rapport à la discrimination fon- 
dee sur la situation socio-économique. Il convient de retenir que cette obli- 
gation immédiate s’applique pour ces droits étudiés ici!162 et qu’elle peut 


1159 Par exemple: pour le droit à la santé : CESCR, Observation générale n°14, Le droit au 
meilleur état de santé susceptible d’être atteint (art.14), E/C.12/2000/4, $ 30, pour le 
droit à l’eau: CESCR, Observation générale n°15, Le droit à l’eau (art.11 et 12), 
E/C.12/2002/11, $ 17, pour le droit à la culture : CESCR, Observation générale n°21, Droit 
de chacun à participer à la vie culturelle (art.15 § 1 a du Pacte), E/C.12/GC/21, § 44. 


1160 CESCR, Observation générale n°14, Le droit au meilleur état de santé susceptible d’être 
atteint (art.14), E/C.12/2000/4, $ 43, SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 1007-1008. 


1161 CESCR, Observation générale n°14, Le droit au meilleur état de santé susceptible 
d’être atteint (art.14), E/C.12/2000/4, $ 43. 


1162 CESCR, Observation générale n°4, Le droit à un logement suffisant, E/1992/23$ 6 et 
10-11, CESCR, Observation générale n°14, Le droit au meilleur état de santé susceptible 
d’être atteint (art.14), E/C.12/2000/4, $ 30, CESCR, Observation générale n°12, Le droit 
à une nourriture suffisante (art.11), E/C.12/1999/5, $ 16 et 18, CESCR, Observation gé- 
nérale n°21, Droit de chacun à participer à la vie culturelle (art.15 $ 1 a du Pacte), 
E/C.12/GC/21, § 44. 


II. Les droits relatifs au standard minimum de vie pour les enfants, femmes et familles 189 


impliquer la prise de mesures pour permettre un accès sans discrimination 
aux groupes de la population dans une situation socio-économique défavo- 
rable. Ainsi, les obligations minimales et le principe de non-discrimination 
demandent aux cantons de prendre immédiatement des mesures permet- 
tant de garantir l'accessibilité économique au moins concernant le noyau dur 
de ces droits. Cette accessibilité économique requise pour la jouissance de 
ces différents droits peut être mise en œuvre au moins en partie à l’aide des 
prestations de l’aide sociale pour les personnes bénéficiaires. Ainsi, même si 
d’autres mesures peuvent exister, nous pouvons conclure à ce stade que les 
exigences internationales demandent de l’aide sociale au sens strict de droit 
cantonal qu’elle contribue à l’accessibilité financière de ces droits. Nous ver- 
rons au Chapitre 6 si tel est le cas. Si tel n’est pas le cas, l'existence d’une exi- 
gence d’harmonisation pourra être argumentée. 

Ces dispositions doivent être complétées par d’autres pour des groupes 
de la population disposant d’une protection particulière: les familles, femmes 
et enfants. Nous allons donc analyser les obligations minimales des droits 
humains qui les concernent dans la sous-section suivante. Si elles ne sont pas 
mises en œuvre correctement, la Confédération devra prendre des mesures 
en vue d’une harmonisation des droits cantonaux. 


II. Les droits relatifs au standard minimum 
de vie spécifiquement pour les enfants, 
femmes et familles 


Nous présenterons dans cette section les obligations minimales quiconcernent 
la protection particulière des familles, femmes et enfants. Cette protection 
particulière est mise en œuvre en complément de l’aide sociale au sens strict 
par les prestations pour famille que nous avons choisies de traiter : les pres- 
tations complémentaires famille et les avances sur pension alimentaire. Nous 
vérifierons qu’elles mettent en œuvre de manière satisfaisante ces obligations 
au Chapitre 7, I. Après avoir présenté les sources applicables (Sous-section A), 
nous aborderonsla protection particulière des enfants (Sous-section B), puis 
des femmes (Sous-section C) et enfin des familles (Sous-section D). 
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A. Les dispositions pertinentes 


Les femmes sont bien plus touchées par la pauvreté et ses conséquences que 
les hommes1165. Les enfants également sont particulièrement touchés par la 
pauvreté1164, Une protection particulière à l'égard de ces groupes est néces- 
saire. Nous avons déjà vu cette protection particulière lors de l’analyse des 
obligations générales au Chapitre 4 lorsque nous avons analysé le principe de 
non-discrimination. En sus de ces obligations générales, il existe plusieurs 
dispositions s’appliquant spécifiquement aux enfants, mères et familles 
s'agissant de la garantie de leur minimum vital, mis à part les articles 9 et 11, 
12et150NUIquis’appliquent bien évidemment également pour les familles. 
L’art.10 PIDESC protège spécifiquement les familles et les enfants. Il établit 
des droits spécifiques pour les familles, les mères etles enfants. Mais en même 
tempsilse recoupe avec ces autres droits, particulièrement !’art.9 ONUI, pour 
ces catégories de personnes1165. Ces trois groupes vulnérables font l’objet des 
trois paragraphes différents de l’art.10. Ensuite, la CDE accorde une attention 
particulière aux enfants en leur garantissant tant des droits humains tradi- 
tionnellement considérés comme des DESC que comme des DCP dans tous 
les domaines qui ont des effets ou enjeux pour eux1166. Finalement, la CEDEF 
se concentre sur les droits des femmes en soulignant l'importance de la non- 
discrimination et l'égalité des sexes et genres en droit et en fait1167. 


1163 WILSON, 2009, p. 61, CESCR, Déclaration, Question de fond concernant la mise en 
œuvre du PIDESC: la pauvreté et le PIDESC, E/C.12/2001/10, $ 5, CEDEF, Observations 
finales, Suisse, CEDAW/C/CHE/CO/4-5, 25 novembre 2016, $ 42, ADMINISTRATION FÉ- 
DÉRALE, Quatrième et cinquième rapports périodiques des États parties attendus en 
2014, CEDEF, CEDAW/C/CHE/4-5, 2015, $ 160-161, elles sont particulièrement affectées 
par exemple par insécurité alimentaire et la malnutrition : HCDH et FAO, 2010, p.175, 
ou par la mauvaise qualité du logement : HCDH et ONU-HABITAT, 2010, p. 18ss. 


1164 WILSON, 2009, p. 61, CESCR, Déclaration, Question de fond concernant la mise en 
œuvre du PIDESC: la pauvreté et le PIDESC, E/C.12/2001/10, $ 5, ils sont particulière- 
ment affectés par exemple par le manque d’eau : HCDH, ONU-HABITAT et OMS, 
2011, p. 23, les carences alimentaires : HCDH et FAO, 2010, p. 20, et à la mauvaise qua- 
lité du logement : HCDH et ONU-HABITAT, 2010, p. 215$. 


1165 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 723. 


1166 ZERMATTEN, Chapitre 4: La Convention relative aux droits de l’enfant, in: Introduc- 
tion aux droits de l’homme, (Hertig Randall, édit.), Genève, Cowansville 2014, 
p- 315ss, p. 31788. 

1167 SCHULTZ, Chapitre 2: La Convention sur lélimination de toutes les formes de discri- 
minatonäl’egard des femmes, in: ibid.édit.), p. 282ss, p. 282ss. 


II. Les droits relatifs au standard minimum de vie pour les enfants, femmes et familles 191 


B. La protection particulière des enfants 


Certaines dispositions protègent de façon spécifique les enfants en plus des 
dispositions générales sur la discrimination1168. Premièrement, l’art.10 
$ 3 PIDESC protège l’ensemble des enfants et des jeunes. Il demande aux États 
de prioriser les besoins des enfants. L’art.10 $ 3 PIDESC est lié à bon nombre 
de dispositions de la CDE1169,. Nous allons donc nous concentrer sur la CDE. 
Unenotion fondamentale concernant la protection des droits des enfants doit 
être expliquée. Il s’agit de l'intérêt supérieur de Penfant qui permettra de dé- 
finir le contour des obligations minimales à charge des cantons concernant 
les enfants. 


1. Lanotion de l'intérêt supérieur de l’enfant 


L'art. 3 CDE prévoit expressément cetintérêt supérieur de l'enfant, maisilest 
implicite à l’art.10 PIDESC1170. L’art.3 CDE exige, tout d’abord, au $ 1 la prise 
en compte de l'intérêt supérieur de Penfant comme considération primordiale 
lors de décisions ou actions le concernant. C’est un principe tantinterprétatif 
qu'un droit matériel. Cette exigence de prise en compte de l'intérêt supérieur 
de Penfant pose des problèmes d’interprétation complexes1171. Ce droit est 
important pour notre démonstration puisqu'il est considéré comme directe- 
ment applicable1172. La signification de cette notion est toutefois très indéter- 
minée et fait l’objet de critiques sur ce point1173. Le CDE estime qu’elle est dy- 
namique et flexible et a précisé que son évaluation devait se fonder sur Piden- 
tification et l'évaluation d'éléments pouvant orienter l’analyse de cette no- 
tion1174, Un élément est particulièrement important. Il s’agit dela préservation 


1168 Cf. Chapitre 4, IL, B. 

1169 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 808ss. 

1170 ibid., p.748. 

1171 EEKELAAR et TOBIN, Art.3. The Best Interets ofthe Child, in: The UN Convention on 
the Rights of the Child, A Commentary, (Tobin, édit.), Oxford 2019, p. 7355, P. 74-77, 
CDE, Observation générale n°14 sur le droit de l’enfant à ce que son intérêt supérieur 
soit une considération primordiale (art.3 § 1), CRC/C/GC/14, 29 mai 2013, p. 2. 

1172 CDE, Observation générale n°14 sur le droit de l’enfant à ce que son intérêt supérieur 
soit une considération primordiale (art.3 $ 1), CRC/C/GC/14, p. 2, cf. Chapitre 8, IV, 3. 

1173 EEKELAAR et TOBIN, 2019, p.83, WAYNE, The Best Interests ofthe Child: A Silent Stan- 
dard, Will You Know It When You Hear It?, in Journal of Public Child Welfare 20081, 
338S, P. 41. 

1174 CDE, Observation générale n°14 sur le droit de l’enfant à ce que son intérêt supérieur 
soitune considération primordiale (art.3 §1), CRC/C/GC/14, p. 73S, EEKELAAR et TOBIN, 
2019, p.84. 
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et du maintien des relations familiales qui mériteront des explications dans 
la sous-section 4 relative à l’assistance aux familles1175. 

Nous devons nous arrêter sur le champ d'application et le poids à accor- 
der aux intérêts de Penfant dans notre domaine concernant des prestations 
financières de l’État. 


2. Lechamp d'application et le poids de l'intérêt supérieur de Penfant 


L'art. 3 § 1 CDE s’applique non seulement à toutes les décisions, mais à toutes 
les autres actions de l’État et les omissions!176, C’est-à-dire que cet article 
s’applique également dans les procédures législatives qui ont une incidence 
sur la situation des enfants1177, Si elles sont cantonales, la Confédération doit 
s'assurer du respect de l’intérêt supérieur de l'enfant. De plus, cette obliga- 
tion concerne même les décisions concernant la répartition des compétences 
entre différents niveaux du gouvernement si une réforme a lieu1178. Plus les 
actions ont une incidence sur les enfants, plus une prise en compte détaillée 
et accrue de l'intérêt de Penfant est exigée notamment dans le domaine du 
droit dela famille1179. Ainsi, cette notion s'applique à nos lois d'aide sociale au 
sens large au vu de l'importance qu'ont ces prestations pour la situation des 
familles. Elle s’applique donc aux législateurs cantonaux lorsqu'ils décident 
d’adopter ces lois ou pas. 

Nous pouvons maintenant passer au poids à accorder à cette notion d’in- 
térêt supérieur. Le CDE explique qu’ [alfin de démontrer qwa été respecté le 
droit de l'enfant à ce que son intérêt supérieur soit évalué et soit une considéra- 
tion primordiale, toute décision concernantun ou des enfants doit être motivée, 
justifiée et expliquée »1180. Ainsi, une mise en balance des intérêts en présence 
soigneuse est exigée dans laquelle intérêt de Penfant a été considéré comme 
une considération primordiale, voire même ayant plus de poids que d’autres 


1175 Pour cette liste voir : CDE, Observation générale n°14 sur le droit de l'enfant à ce que 
sonintérêt supérieur soit une considération primordiale (art.3 $ 1), CRC/C/GC/14, p. 8. 


1176 ibid., p.4.EEKELAAR et TOBIN, 2019, D. 77. 


1177 EEKELAAR et TOBIN, 2019, p. 78, KUHNLEIN, Les droits fondamentaux et le principe de 
subsidiarité en protection de l’adulte et de l’enfant, in Zeitschrift für Kindes und 
Erwachsenenschutz 2019, 99ss p.106, CDE, Observation générale n°14 sur le droit de 
Penfant à ce que son intérêt supérieur soit une considération primordiale (art.3 $ 1), 
CRC/C/GC/14, p.5, CDE, Observations finales sur les deuxième, troisième et qua- 
trième rapports périodiques de l’Albanie, CRC/C/ALB/CO/2-4, 7 décembre 2012, $ 30(a). 
CDE, Observations finales, Australie, CRC/C/AUS/CO/4, 28 août 2012, $ 32. 

1178 WYTTENBACH, 2018, p. 57. 


1179 CDE, Observation générale n°14 sur le droit de l’enfant à ce que son intérêt supérieur 
soit une considération primordiale (art.3 $ 1), CRC/C/GC/14, p. 4, EEKELAAR et TOBIN, 
2019, p. 78-79. 

1180 CDE, Observation générale n°14 sur le droit de l’enfant à ce que son intérêt supérieur 
soit une considération primordiale (art.3 $ 1), CRC/C/GC/14, $ 97. 
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considérations. Cette affirmation est justifiée notamment par la vulnérabilité 
particulière des enfants1181. Ainsi, les mesures des cantons doivent prendre 
en considération ces aspects pour être jugées raisonnables au vu du noyau dur 
des droits des enfants. Dans le cas contraire, la Confédération devra prendre 
des mesures de contrôle en vue d’une possible harmonisation. 


3. L'intérêt supérieur et les droits des enfants 


Cette priorité pour l’intérêt de l’enfant est particulièrement visible dans les 
formulations de la CDE du droit à la santé et du droit à un standardminimum 
de vie (art.24 et 27 CDE), qui sont plus précises que les formulations du PIDESC 
(art.12 et 11 PIDESC)1182. Ces deux articles de la CDE méritent ainsi que Ton se 
penche en particulier sur leur contenu normatif. Nous allons analyser briè- 
vement le droit à la santé (art.24 CDE), le droit à un standard minimum de vie 
(art.27 CDE), dans la mesure où ils peuvent offrir des arguments supplémen- 
taires pour la protection de ce groupe de la population. Ces développements 
permettront d'appuyer nos conclusions de nécessité de mesures de soutien 
financier en faveur des enfants. 

L'art. 24 CDE est inspiré de P’art.12 PIDESC et exige notamment des États 
qu’ils prennent en compte les besoins spéciaux des enfants en rapport avec 
leur droit à la santé et adoptent des mesures législatives appropriées1183. Ce 
droit à une place centrale lors de l’évaluation de l'intérêt supérieur de Pen- 
fant1184, Les enfants ont des besoins spécifiques et sont particulièrement vul- 
nérables à certains problèmes comme la malnutrition1185. Par rapport à notre 
domaine, les cantons doivent assurer au titre du droit à la santé l'accessibilité 
äunenourriture essentielle, spécifiquement pour les enfants!186 ; cette acces- 
sibilité devant également être économique1187. 

L'art. 27 CDE garantit un standard minimum de vie spécifique pour les 
enfants. Son contenu se recoupe avec les dispositions du PIDESC. L’art.27 
précité garantit premièrement le droit à une nourriture, à un logement et à 


1181 EEKELAAR et TOBIN, 2019, p. 96-99. Sur cet aspect de primordialité voir aussi: TRIBU- 
NAL FÉDÉRAL, Arrêt 2C 499/2010, 26 août 2010, consid. 5.2. 


1182 DIXON et NUSSBAUM, Children’s Rights and Capabilities Approach: The Question of 
Special Priority, in Cornell Law Review 2012 97(3), 54955, p. 568-569. 


1183 TOBIN, Art.24. The Right to Health, in: The UN Convention on the Rights of the Child, 
A Commentary, (Tobin, édit.), Oxford 2019, p. 902ss, p. 928-929. 


1184 CDE, Observation générale n°14 sur le droit de l’enfant à ce que son intérêt supérieur 
soit une considération primordiale (art.3 § 1), CRC/C/GC/14, p.10. 


1185 HCDH et OMS, 2009, p.17. 


1186 TOBIN, 2019, p.944, CDE, Observations finales, Guyana, CRC/C/15/Add.224, 26 février 
2004b, $ 42c. 


1187 CDE, Observations finales, Israël, CRC/C/15/Add.195, 9 octobre 2002, $ 44. 
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des habits adéquats1188. En effet, la disposition adopte une formulation spé- 
cifique aux enfants en mentionnant expressément leur développement1189. 
Ainsi, elle aune portée plus large qu’un simple niveau matériel de bien-être et 
vise les conditions suffisantes pour un développement adéquat de l’enfant1190. 
La situation particulière des enfants doit ici être prise en compte. Par exemple, 
un logement convenable a une forte influence sur le développement etle bien- 
être des enfants et sur leurs capacités de jouir de bon nombre de droits hu- 
mains. Un logementinadéquat, exigu, bruyant ou surpeuplé peut entraver de 
manière significative leur développement, leur santé et leur capacité d’appren- 
tissage1191. Se fondantsur cette garantie, le CDE a maintes fois rappelé Pim- 
portance de combattre la pauvreté des enfants!192. Dans ce contexte le CDE a 
souvent mentionné comme mesures adéquates des prestations de soutien 
financier aux familles1193 et l'établissement de systèmes de sécurité et protec- 
tion sociale adapté au contexte national!194 et efficace face à la pauvreté et à 


1188 NOLAN, 2019, p.1028ss. 
1189 ibid., p.1023ss. 


1190 ibid., p.1035-1036, CDE, Observation générale n°7, Mise en œuvre des droits de enfant 
dans la petite enfance, CRC/C/GC/7/Rev.1, § 26, CDE, Observation générale n°13, Le 
droit de l’enfant d’être protégé contre toutes les formes de violence, CRC/C/GC/13, 
18 avril 2011, § 5, CDE, Observation générale n°20 sur la mise en œuvre des droits de 
Penfant pendant l'adolescence, CRC/C/GC/20, 6 décembre 2016, $ 67, CDE, Observa- 
tion générale n°21 sur les enfants en situation de rue, CRC/C/GC/21, 21 juin 2017, $ 49, 
CDE, Observations finales, Japon, CRC/C/JPN/CO/3, 22 juin 2010, $ 67. 


1191 HCDH et ONU-HABITAT, 2010, p. 21ss. 


1192 NOLAN, 2019, p.1033, CDE, Observation générale n°20 sur la mise en œuvre des droits 
de l’enfant pendant l'adolescence, CRC/C/GC/20, $ 66-67, CDE, Observation générale 
n°21sur les enfants en situation de rue, CRC/C/GC/21,$ 51, CDE, Observation générale 
n°7, Mise en œuvre des droits de Penfant dans la petite enfance, CRC/C/GC/7/Rev.1,$ 26, 
qui mentionne l’importance d’un soutien matériel aux parents pour ce faire, CDE, 
Observations finales, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, CRC/C/ 
GBR/CO/A, 20 octobre 2008 $ 64, CDE, Observations finales, Mongolie, CRC/C/MNG/ 
CO/3-4, 4 mars 2010, $ 57. 


1193 NOLAN, 2019, p.1034, CDE, Observation générale n°20 sur la mise en œuvre des droits 
de l’enfant pendant l’adolescence, CRC/C/GC/20, $ 67, qui mentionne une sécurité 
financière élémentaire de revenu, CDE, Observations finales, Japon, CRC/C/JPN/ 
C0/3, § 67: «les aides financières et autres [doivent permettre] aux enfants d’avoir la vie 
familiale dont ils ont besoin pour leur bien-être et leur développement», CDE, Observa- 
tions finales, Mauritanie, CRC/C/MRT/CO/2, 17 juin 2009, $ 64, CDE, Observations fi- 
nales, Érythrée, CRC/C/ERI/CO/3, 23 juin 2008, $ 65 : l’État doit «intensifier ses efforts 
pour allouer des ressources humaines et financières suffisantes afin d'apporter un sou- 
tien et une assistance matériels, en particulier aux familles», CDE, Observations fi- 
nales, Bhoutan, CRC/C/BTN/CO/2, 8 octobre 2008, $ 57: l’État doit : «renforcer ses ef- 
forts pour allouer des ressources humaines et financières suffisantes en vue de fournir 
soutien et assistance matérielle, en pretant une attention particulière aux familles ». 


1194 CDE, Observations finales, Cameroun, CRC/C/CMR/CO/3-5, 6 juillet 2017, $ 37. 
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la vulnérabilité des enfants1195. Les cantons doivent donc prévoir ce type de 
prestations pour mettre en œuvre les droits des enfants. S'agissant des pres- 
tations financières pour réaliser ces droits, elles sont généralement versées 
aux parents qui ont la responsabilité en premier lieu de s'occuper de leurs 
enfants1196, Nous renvoyons à la sous-section concernant les familles pour 
ces développements. 


C. La protection particulière des femmes 


À côté des dispositions générales sur la discrimination 1197 et face à l'inégalité 
des hommes et des femmes par rapport àla pauvreté et à ses conséquences1198, 
lart.13 CEDEF est très important pour la garantie des droits humains des 
femmes. Ila pour but la promotion de l’autonomie économique des femmes. 
Cette disposition concrétise la volonté spécifiée dans le préambule de la CE- 
DEF de lutter contre la pauvreté des femmes et de promouvoir leur indépen- 
dance &conomique!199. Cet article étant subsidiaire, il ne concerne que les 
domaines non abordés par d’autres dispositions de la CEDEF. Il concerne 
avant tout le droit à la sécurité sociale au sens large qui comprend notamment 
non seulement les éléments de l’art.9 PIDESC, mais également ceux de l’art.11 
PIDESC1200, Les cantons dans ce contexte ont des obligations générales et 
spécifiques au titre de cette disposition. Au même titre que l’art.3 CEDEF, les 
cantons ont l'obligation générale de prendre toutes les mesures pour éliminer 
la discrimination homme femme sous toutes ses formes1201, 

Ensuite, la lettre a de l’art.13 CEDEF prévoit expressément le droit égal 
aux prestations familiales. Cette notion comprend toutes les prestations en 
nature ou en espèces ayant pour but d’améliorer la condition sociale des fa- 
milles et qui n’ont pas de lien avec une activité lucrative salariée1202. Cette 
lettre est ainsi particulièrement pertinente pour les avances sur pension et 


1195 CDE, Observations finales, Togo. CRC/C/TGO/CO/3-4, 8 mars 2012, $ 62. 
1196 NOLAN, 2019, p. 1046. 

1197 Cf. Chapitre 4, II, A et B. 

1198 Cf. Chapitre 5, II, A. 


1199 DUPONT et MATTHEY, 2019, p. 357-358, cette autonomie est primordiale pour la lutte 
contre la pauvreté: CESCR, Déclaration, Question de fond concernant la mise en œuvre 
du PIDESC: la pauvreté et le PIDESC, E/C.12/2001/10, § 5. 


1200 DUPONT et MATTHEY, 2019, p. 358-359, RUDOLF, Art.13 CEDAW, in : The UN Convention 
on the Elimination of all Forms of Discrimination against Women: a Commentary, 
(Freeman, édit.), Oxford 2012, p. 3358S, p. 34288. 


1201 DUPONT et MATTHEY, 2019, p. 360, voir aussi Chapitre 4, II, B. 


1202 ibid., p. 362ss, RUDOLF, 2012, p. 349. 
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pour les prestations complémentaires pour familles qui entrent dans cette 
définition1203, Le CEDEF a expressément mentionné les recommandations 
de la CDAS sur les pensions alimentaires comme un moyen adéquat de mise 
en œuvre des obligations relative à la pauvreté et au bien-être des femmes. Il 
a également recommandé l'introduction d’une allocation familiale pour en- 
fant en fonction des revenus et la garantie d’une pension alimentaire mini- 
male pour les enfants en cas de séparation1204, Ainsi, les cantons ne doivent 
pas prévoir des critères qui soient directement ouindirectement discrimina- 
toires pour l'octroi de ces prestations1205. 

Ayant exposé les dispositions plaidant en faveur de prestations finan- 
cières en particulier pour les femmes et les enfants, il convient désormais de 
parler de la famille en général. 


D. La protection particulière des familles 


En sus des dispositions protégeant les femmes etles enfants que nous venons 
de voir, les familles bénéficient d’une protection expresse et spécifique dans 
les conventions internationales des droits humains. Ces dispositions permet- 
tront de préciser un peu plusle contour des obligations minimales financières 
à charge des cantons. 


1. Part. 10 $ 1 PIDESC 


Premièrement, l’art.10 $ 1 PIDESC se concentre sur les enfants à charge des 
familles1206. La notion de famille est large et n’implique pas forcément d’être 
en présence d’un mariage, mais certains critères minimaux sont nécessaires 
comme une vie commune, un lien économique et une relation. Ces critères 
permettent de conclure à une vie familiale effective. De plus, cette protection 
s’etend aussi aux familles sans enfants, mais est plus large pour celles avec 


1203 Pour les PCFam, même si dans certains cantons, la loi exige un revenu minimal ou un 
taux minimal de travail, l’art.11 CEDEF n’est pas pertinent malgré cette exigence. Le 
Conseil fédéraltraite cette prestation également par rapport à l’art.13 CEDEF : ADMI- 
NISTRATION FÉDÉRALE, Quatrième et cinquième rapports périodiques des États par- 
ties attendus en 2014, CEDEF, CEDAW/C/CHE/4-5, $ 162, DUPONT et MATTHEY consi- 
dèrent quant à elles que l’art.11 CEDEF n’est applicable uniquement que si la presta- 
tion est subordonnée à l'existence d’une activité lucrative salariée et non pas en cas 
d’activité indépendante : DUPONT et MATTHEY, 2019, p. 362, comme les prestations 
complémentaires pour famille ne demandent qu’un taux ou un revenu minimum, 
voire un revenu hypothétique et non pas obligatoirement un revenu d’une activité 
salariée, notre approche est conforme à la doctrine suisse. Voir aussi ibid., p.371. 


1204 CEDEF, Observations finales, Suisse, CEDAW/C/CHE/CO/4-5, $ 42-43. 
1205 DUPONT et MATTHEY, 2019, p. 363. 
1206 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 772. 
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des enfants1207, Cette disposition demande la protection et l’assistance les 
plus larges possible à la famille aussi longtemps qu’elle a la responsabilité de 
l'entretien et de l'éducation d’enfants à charge1208. Cette dernière phrase est 
importante pour notre domaine et requiert la prise de mesures pour soutenir 
les familles durant la période où elles sont responsables légalement des en- 
fants1209, En Suisse, en règle générale, l'obligation d'entretien des parents dure 
jusqu’à la majorité des enfants (art.277 al.1 CC), mais peut s’étendre jusqu’à 
l’achèvement d’une formation appropriée (art.277 al.CC)1210, 

Il est difficile de définir quelles mesures doivent être prises en général. 
Cependant, une des plus communes nous interesse particulièrement. Ce sont 
les prestations financières. Le CESCR a souligné dans son observation géné- 
rale sur l’art.9 que ces aides financières sont cruciales pour réaliser le droit 
des enfants au sens des articles 9 et 10 ONU I1211. Les aides financières sont 
une mesure parmi d’autres, il n’en demeure pas moins que ces prestations 
financières en espèces sont particulièrement adéquates. Elles permettent de 
mieux respecter la dignité des familles qui sont plus indépendantes1212. Le 
CESCR estime que ces prestations doivent être capables d'assurer un niveau 
adéquat de standard de vie de la famille1213. Il a par exemple souligné, à pro- 
pos de l'Irlande, la vulnérabilité des enfants et femmes célibataires avec en- 
fants et a critiqué l'insuffisance des prestations de sécurité sociale dans ces 
domaines1214. I] a également recommandé à l'Islande de soutenir davantage 
les familles monoparentales1215. Ainsi, en vertu de cette disposition les can- 
tons devront prévoir certaines prestations. 


2. L'art. 27$3et 4 CDE 


Deuxièmement, l’art.27 $ 3 CDE va également dans le sens d’une assistance 
sociale aux parents pour réaliser le standard minimum de vie de l'enfant1216. 
Au sens de l’art.27$ 3, les États ou dans notre cas les cantons ont l'obligation 


1207 ibid., p. 729-732. 
1208 ibid., p.766. 
1209 ibid., p.772. 


1210 MEIER et STETTLER, Droit de la filiation, Zurich 2014, p. 785S$, TRIBUNAL FEDERAL, 
ATF 114 II 205, 7 juillet 1988, consid. 3a. 


1211 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p.776, CESCR, Observation générale n°19, Le droit 
à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), E/C.12/GC/19, $ 18. 


1212 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, P. 777. 

1213 ibid., p.777. 

1214 ibid., p.777, CESCR, Observations finales, Irlande, E/C.12/1/Add.35, 14 mai 1999, $ 13. 
1215 CESCR, Observations finales, Islande, E/C.12/1/Add.89, 26 juin 2003, $ 26. 

1216 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, D. 777. 
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d’assister matériellement les parents pour garantir le standard minimum au 
développement des enfants énoncé au $ 11217. Cette disposition exige la mise 
en œuvre «en priorité d’un lieu de vie sûr, de nourriture, d'un accès aisé et gra- 
tuit aux soins médicaux »1218. Ces mesures doivent être prises et évaluées en 
accord avec le contexte et les conditions nationaux1219. Comme un manque 
de ressource financière est un des plus importants obstacles à la capacité des 
parents de fournir des conditions suffisantes au développement de leurs en- 
fants et à la garantie de leurs droits humains1220, des prestations financières 
sont une mesure adéquate et nécessaire1221. Ainsi, les cantons ont également 
en vertu de cette disposition l’obligation minimale de garantir un soutien fi- 
nancier. Enfinl’art.278 4 CDE stipule que les États doivent prendre toutes les 
mesures adéquates pour garantir le recouvrement des pensions alimen- 
taires1222. Le CDE adopte une formulation plus large lorsqu'il aborde l’obliga- 
tion d’assistance matérielle minimale. Selon lui, «dans le cas des familles re- 
composées ou monoparentales, les mesures prises par l’État pour garantir le 
versement d’une pension alimentaire pour l'enfant sont particulièrement impor- 
tantes» 1223 et ce jusqu'aux 18 ans de l’enfant1224. Ainsi, ces affirmations sou- 
lignent l'importance des versements de la pension alimentaire et donc Pim- 
portance des avances sur pensions prévues par les droits cantonaux en Suisse. 

Ayant exposé les obligations de soutien financier des cantons en général, 
nous pouvons présenter deux problématiques particulières qui permettent 
de préciser encore davantage le contenu normatif des obligations minimales 
des cantons à l'égard des familles en termes financiers. Il s’agit de la nécessité 
du maintien des relations familiales et de la nécessité de prise en charge des 
frais de garde. 


1217 CDE, Observation générale n°7, Mise en œuvre des droits de l’enfant dans la petite 
enfance, CRC/C/GC/7/Rev.i$, 20. 


1218 CDE, Observation générale n°21 sur les enfants en situation de rue, CRC/C/GC/21, $ 49. 


1219 NOLAN, 2019, p. 1043, CDE, Observation générale n°21 sur les enfants en situation de 
rue, CRC/C/GC/21,$ 49. 


1220 NOLAN, 2019, P.1046, RAPPORTEUR SPÉCIAL ALSTON, Rapport du Rapporteur spécial 
sur l’extrême pauvreté et les droits de l’homme, A/HRC/29/31, 2015, $ 29-30. 


1221 NOLAN, 2019, p.1046. 
1222 ibid., p.1049-1050. 
1223 CDE, Observation générale n°21 sur les enfants en situation de rue, CRC/C/GC/21, § 49. 


1224 NOLAN, 2019, p.1050, CDE, Observations finales, Saint-Vincent-et-les-Grenadines, 
CRC/C/VCT/CO/2-3, 13 mars 2017, $ 38-39. 
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3. Deux cas particuliers : le maintien des relations familiales 
et les frais de garde des enfants 


Une circonstance particulière peut avoir une influence sur ce soutien finan- 
cier: la séparation des familles par le placement des enfants dans des institu- 
tions pour cause de raisons économiques. Les circonstances financières de 
la famille ne devraient pas être la seule raison de la séparation d’un enfant de 
sa famille, mais la famille devrait être assistée pour lui permettre de s'occuper 
de manière adéquate des enfants1225. Le CEDS a bien résumé la probléma- 
tique. Il a souligné dans une observation interprétative à propos des art.16 et 
17 que « (...) le placement doit être une mesure exceptionnelle, etne se justifie que 
si elle est basée sur les besoins de l'enfant, à savoir si son maintien dans l’envi- 
ronnement familial l’expose à un danger » et «(...) queles conditions financières 
ou les circonstances matérielles de la famille ne doivent pas être l'unique raison 
du placement». Enfin, il a souligné que « [dJans tous les cas, des solutions alter- 
natives au placement devraient au préalable avoir été recherchées, et en tenant 
compte des points de vue et souhaits exprimés par l'enfant, ses parents ouautres 
membres de la famille »1226. Le CESCR a également traité de la problématique 
et a demandé par exemple à la Finlande d’«adopter toutes les mesures néces- 
saires pour garantir, dans la mesure du possible, le maintien des relations entre 
l'enfant et son ou ses parents »1227. Il a recommandé au Canada de mettre en 
place notamment des aides financières pour assister les parents dans leur 
rôle pour prévenir de tels placements et séparations des familles1228. 

Par rapport à cette problématique, la CDE a une importance particu- 
liere1229, Le placement des enfants doit être toujours Pultima ratio, c’est-à- 
dire n’être utilisé qu’en dernier recours1230. Le placement doit être propor- 
tionné et prendre en considération l'intérêt supérieur de l’enfant1231. La pré- 
servation des relations familiales découlant de l'intérêt supérieur de Penfant 
implique que des raisons économiques ne sauraient justifier la séparation 


1225 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 742. 


1226 CEDS, Conclusions 2011, Observation interprétative, article 16, 17-1, 2011 163 03/0b/ 
FR, 9 décembre 2011, p.1ss. 


1227 CESCR, Observations finales, Finlande, E/C.12/FIN/CO/5, 16 janvier 2008, $ 29. 


1228 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, D. 737-738, CESCR, Observations finales, Canada, 
E/C.12/CAN/CO/4, E/C.12/CAN/CO/5, $ 56. 


1229 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, D. 739. 

1230 ibid., p.738, CESCR, Observations finales, Ukraine, E/C.12/1/Add.65, 24 septembre 
2001, $ 30. 

1231 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p.739, CDH, Observation générale n°19: Article 23 
(Protection de la famille), 27 juillet 1990, $ 9. 
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d’un enfant d’avec ses parents1232. Nous pouvons mentionner dans ce cadre 
les Lignes directrices relatives à la protection de remplacement pour les en- 
fants contenues dans une Résolution de l’Assemblée générale de PONU. Ce 
document à son $ 15 précise que: « [l]a pauvreté (...), ne [devrait] jamais servir 
de justification pour retirer un enfant à la garde de ses parents (...). Elles de- 
vraient plutôt être interprétées comme un signe qu’il convient d'apporter une 
assistance appropriée à la famille »1233. Ainsi, l’art.3 CDE peut constituer une 
base juridique pour demander aux cantons une telle assistance sous la forme 
par exemple des prestations d’aide sociale que nous avons choisies pour éviter 
de tels placements. 

Les mesures relatives à l’assistance aux parents qui ont la garde des en- 
fants doivent également être mentionnées pour préciser le contour des obli- 
gations minimales des cantons. En effet, l’art.10 $ 1 ONU I requiert des Etats 
qu’ils prennent des mesures pour soutenir le soin et l'éducation des enfants 
à leurs charges1234, Même si c’est en premier lieu la famille qui a la responsa- 
bilité des soins et de l'éducation des enfants, l’État a tout de même une res- 
ponsabilité d’assistance de la famille 1235 et cette assistance dans ce cadre 
peut être une des mesures particulièrement importantes au sens de l’art.10 
PIDESC1336. De plus, l’art.10 $ 1 exige un soutien aux familles elles-mêmes, 
lorsqu'elles sont responsables de l'éducation des enfants et non comme pour 
l’art.13 à la personne aux études1237. Le CESCR a souvent été concerné par le 
manque d'institutions de garde qui soient non seulement disponibles et ac- 
cessibles, mais aussi économiquement abordables1238. De plus, le manque 
d'institutions de garde abordables et accessibles peut avoir une incidence par 
rapport à l'égalité des sexes1239. Or, le CDE a souligné insuffisance de l'appui 
aux familles dans ce domaine en Suisse1240. I] est important de prévoir des 
mécanismes financiers pouvant pallier ce problème. Ainsi, des prestations 


1232 CDE, Observation générale n°14 sur le droit de l’enfant à ce que son intérêt supérieur 
soit une considération primordiale (art.3 $ 1), CRC/C/GC/14, p. 8. 


1233 AGNU, Résolution n°64/142, Lignes directrices relatives à la protection de remplace- 
ment pour les enfants, A/RES/64/142, 24 février 2010, $ 15. 


1234 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 772. 

1235 ibid., p.773, CDH, Observation générale n°17: Article 24 (Droits de enfant), 7 avril 
1989, $ 6. 

1236 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 779. 

1237 ibid., p.784. 


1238 ibid., p.779, CESCR, Observations finales, Italie, E/C.12/1/Add.103, 14 décembre 2004, 
$44, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/4, $ 40-41. 


1239 CESCR, Observations finales, Allemagne, E/C.12/1/Add.68, $ 26. 
1240 CDE, Observations finales, Suisse, CRC/C/CHE/CO/2-4, § 44. 
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prenant en compte les coûts de ces places comme les prestations compl&men- 
taires famille1241 sont importantes également à ce titre. 

Nous avons présenté les dispositions régissant les standards minimaux des 
personnes en généralet celles offrantune protection particulière aux femmes, 
enfants et familles. Nous pouvons maintenant aborder le droit à l'éducation. 


III. Le droit à l'éducation 


L'art. 13 PIDESC garantit le droit à l'éducation. Il différencie l'éducation pri- 
maire, secondaire, technique, professionnelle, supérieure et l'éducation de 
base1242, L’art.10 CEDEF garantit éducation spécifiquement pour les 
femmes1243, L’art.28 CDE garantit, quant à lui, spécifiquement le droit à Pédu- 
cation des enfants et mentionne également ces trois différents niveaux1244. 
Il est lié à d’autres dispositions de la Convention comme l’art.29 CDE pré- 
voyant les buts que doit poursuivre l'éducation des enfants1245. En rapport 
aux enfants, il convient de mentionner également le droit à l'éducation pré- 
coce des enfants. Il est prévu par l’art.10 $ 1 1246 et par l’art.28 CDE1247. 
L'éducation est primordiale pour le développement de la personnalité 
et est «une des clefs à l'exercice des autres droits inhérents à la personne hu- 
maine »1248, Parmi les groupes de la population, ceux disposant de peu de 
moyens économiques, ou vivant dans la pauvreté, sont particulièrement 
vulnérables face au manque d’éducation124. Dans ce contexte, certaines 


1241 Cf. Chapitre 7,1. 

1242 Par soucis de simplification, il ne sera traité que des niveaux primaire, secondaire et 
tertiaire. 

1243 WILSON et PATRY, 2019, p. 255. 

1244 COURTIS et TOBIN, 2019, p. 1086ss. 

1245 ibid.,p.1059. 

1246 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p.784. 

1247 COURTIS et TOBIN, 2019, p.1065, CDE, Observation générale n°7, Mise en œuvre des 
droits de l’enfant dans la petite enfance, CRC/C/GC/7/Rev.1,$ 5. 


1248 WILSON et PATRY, 2019, p. 253, CESCR, Observation générale n°13, Le droit à l'éducation 
(art.13), E/C.12/1999/10, § 1, CEDEF, Recommandation générale n°36 (2017) sur le droit 
des filles et des femmes à l'éducation, CEDAW/C/GC/36, § 1, SINGH, Chapitre 13, Éduca- 
tion, in: Droit international social: droits économiques, sociaux et culturels, Tome 2, 
Règles du droitinternationalsocial, (Thouvenin, édit.), Bruxelles 2013, p. 174555, p. 1758. 


1249 En effet, selon le rapporteur spécial les coûts directs etindirects constituent d’ailleurs 
une des raisons principales d’abandon scolaire ou de renonciation à y aller : RAPPOR- 
TEUR SPÉCIAL SINGH, Rapport du Rapporteur spécial sur le droit à l'éducation, A/HRC/ 
17/29, 2011, § 56, voir au sujet des enfants : CDE, Observations finales, Philippines, 
CRC/C/15/Add.259, 21 septembre 2005, $ 68, CDE, Observations finales, Croatie. 
CRC/C/15/Add.243, $ 57. 
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considérations fondamentales sont applicables à tous les niveaux d’éduca- 
tion, dont une qui nous concerne particulièrement. Il s’agit de l'accessibilité 
financière. Selon le CESCR, cette notion implique deux éléments détermi- 
nants pour notre démonstration : lanon-discrimination et l’accessibilité éco- 
nomique1250 qui sont liées1251. Ces deux notions permettront de préciser le 
contenu normatif des obligations minimales du droit à l'éducation que les 
cantons doivent mettre en œuvre dans notre domaine. Nous les présenterons 
dans la Sous-section A. Ensuite, nous préciserons quelles sont les mesures 
envisageables pour les mettre en œuvre concrètement dans une Sous-section 
B. Enfin, dans une Sous-section C nous parlerons de la notion d'égalité des 
chances comme une composante des obligations minimales. 


A. L'accessibilité financière et non discriminatoire 


Le CEDEF estime, quant à lui, que l'éducation doit être accessible en pratique 
à toutes les femmes même celles appartenant à des catégories marginalisées 
et défavorisées et être d’un coût abordable pour toutes et tous1252. Selon le 
CDE, l'éducation doit être accessible économiquement et garantir légalité 
des opportunités d'éducation des enfants de l’État partie1253 en ce sens que 
l'éducation doit être abordable pour tous1254. 

Un manque de ressource financière est un des obstacles significatifs à la 
garantie du droit à ’education!255. S'agissant de l’enseignement primaire, la 
gratuité est une condition pour un accès non discriminatoire à l’enseigne- 
ment primaire1256. Ainsi, le noyau dur de ce droit comprend la gratuité de 
l’enseignement primaire pour les coûts tant indirects que directs1257. Les 


1250 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p.1096-1097, CESCR, Observation générale n°13, Le 
droit à éducation (art.13), E/C.12/1999/10, $ 6. 

1251 RAPPORTEUR SPECIAL SINGH, 2011, $ 56-62, SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 1097. 

1252 CEDEF, Recommandation générale n°36 (2017) sur le droit des filles et des femmes à 
l'éducation, CEDAW/C/GC/36, $ 20 et 36, WILSON et PATRY, 2019, p. 260. 

1253 COURTIS et TOBIN, 2019, p.1068. 

1254 ibid., p.1061 et 1067-1068. 

1255 NOLAN, 2019, p. 1046, RAPPORTEUR SPÉCIAL ALSTON, 2015, $ 29-30. 

1256 SINGH, 2013, p.1761-1762. 

1257 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 1102, KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 409-410, WYTTEN- 
BACH, Art.19 BV, in : Basler Kommentar Bundesverfassung, (Waldmann/Belser/Epiney, 
édit.), 1ère éd., Bâle 2015, $ 4, dans le même sens : COURTIS et TOBIN, 2019, p. 1075, CESCR, 
Observation générale n°11, Plans d’action pour l’enseignement primaire (art.14 du 
Pacteinternationalrelatifaux droits économiques, sociaux et culturels), E/C.12/1999/4, 
10 mai1999, $ 7, CEDEF, Recommandation générale n°36 (2017) sur le droit des filles et 
des femmes à l'éducation, CEDAW/C/GC/36, $ 36. 
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États doivent prendre à cet égard les mesures nécessaires pour assurer cette 
gratuité1258. Ainsi, l'obligation d’un enseignement primaire gratuit doit être 
immédiatement mise en œuvre. Les cantons doivent mettre en œuvre cet 
aspect des obligations minimales du droit à l'éducation à défaut de quoi la 
Confédération doit prendre des mesures, et une exigence d’harmonisation 
pourra être argumentée. Les prestations d'aide sociale au senslarge jouent un 
rôle important pour ce faire comme nous le verrons dans le chapitre suivant. 

Quant aux niveaux secondaires et supérieurs de l’art.13 PIDESC, l’obli- 
gation de la gratuité est soumise au principe de réalisation progressive1259. 
L’art.28 CDE également prévoit une obligation de mise en œuvre progres- 
sive1260, C’est aussi le cas de l'éducation précoce1261, Toutefois, l'obligation de 
mise en œuvre d’un accès sans discrimination pour tous les niveaux fait par- 
tie du noyau dur1262. De même, le concept d’une éducation basée sur légalité 
des opportunités fait aussi partie de ce noyau1263. Des prestations positives 
doivent être prévues pour les groupes défavorisés pour assurer des opportu- 
nités égales dans les faits1264, Selon le Rapporteur spécial sur le droit à l’édu- 
cation, K. SINGH: « [g]arantir l'égalité des chances dans l'éducation constitue 
unprincipe fondamental quise reflète dans les principales conventionsrelatives 
aux droits de l’homme »1255. De plus, l’interdiction de la discrimination dans 
le domaine de éducation doit être interprétée à la lumière de la CDE1266. Et 
selon cette convention, garantir la non-discrimination est un des aspects es- 
sentiels du droit à l'éducation des enfants1267. Par exemple, ce Comité a deman- 
dé à la Mauritanie de prendre des mesures pour «améliorer l'accès au droit à 


1258 CDE, Observations finales, Philippines, CRC/C/15/Add.259, $ 70(b), CDE, Observations 
finales, Mauritanie, CRC/C/MRT/CO/2, $ 66 (a). 

1259 CESCR, Observation générale n°13, Le droit à l'éducation (art.13), E/C.12/1999/10, $ 6, 
Recommandation générale n°36 (2017) sur le droit des filles et des femmes à l’éduca- 
tion, CEDAW/C/GC/36, $ 36, SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 1102. 


1260 COURTIS et TOBIN, 2019, p. 1072-1073. 


1261 Le Comité: «encourage les États parties à mettre au point un programme constructif de 
promotion des droits des jeunes enfants» : CDE, Observation générale n°7, Mise en œuvre 
des droits de l'enfant dans la petite enfance, CRC/C/GC/7/Rev.1,$ 5. 


1262 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p.1101, CESCR, Observation générale n°13, Le droit 
à l'éducation (art.13), E/C.12/1999/10, $ 57. 


1263 COURTIS et TOBIN, 2019, p.1076. 
1264 ibid., p.1077. 
1265 RAPPORTEUR SPÉCIAL SINGH, 2011, p. 1 et § 62. 


1266 WYTTENBACH, 2015, § 4, CESCR, Observation générale n°13, Le droit à Péducation 
(art.13), E/C.12/1999/10, § 34. 

1267 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p.110, CDE, Observation générale n°1, Paragraphe 1 
de l’article 29: Les buts de éducation, CRC/GC/2001/1,$ 10. 
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l'éducation et à éliminer les disparités à cet égard, qu’elles soient régionales, 
socio-économiques ou fondées sur l'appartenance ethnique ou le genre »1268. De 
même, selon le CEDEF, l'éducation est un facteur important pour renforcer 
l'égalité des sexes et le pouvoir d’action des femmes. Ce droit à l'éducation est 
même considéré comme l’un des plus importants de la CEDEF en tant qu’un 
des moyens primordiaux pour les femmes d’atteindre leur autonomisation 
et une égalité de traitement avec les hommes1269. Ainsiils’agira de vérifier si 
les cantons mettent œuvre un accès non discriminatoire, non seulement au 
niveau primaire, mais également à tous les autres niveaux d'éducation, Si tel 
n’est pas le cas, la Confédération devra prendre des mesures pour assurer la 
mise en œuvre des obligations minimales du droit à l'éducation telles que 
décrites ici et une exigence d'harmonisation pourra être argumentée. 


B. Les mesures envisageables pour garantir Paccès 
au droit à l'éducation 


Pour assurer un accès non discriminatoire à l'éducation, la gratuité est envi- 
sageable. D’autres mesures positives le sont également1270, À cet égard, la 
mise en place d'aide à la formation et à l'éducation est indispensable aux per- 
sonnes en situation de pauvreté1271, Ces bourses permettent de contribuer 
de manière effective à l'élargissement de l’accès à l’@ducation et de garantir 
l'égalité et la non-discrimination des personnes en situation de pauvreté1272. 
Selon le CESCR, l'établissement d’un système adéquat de bourses «doit être 
rapprochédes dispositions du Pacte sur la non-discrimination et l'égalité et doit 
favoriser, dans des conditions d'égalité, l'accès à l'éducation des personnes ap- 
partenant à des groupes défavorisés »1273. Ce système permet d’atténuer les 
différences basées sur la situation économique et sociale. Des prestations 


1268 CDE, Observations finales, Mauritanie, CRC/C/MRT/CO/2, $ 66 (b). 

1269 WILSON et PATRY, 2019, p. 252-253, CEDEF, Recommandation générale n°36 (2017) sur le 
droit des filles et des femmes à éducation, CEDAW/C/GC/36, $ 1, CEDEF, Observations 
finales, Sierra Leone, CEDAW/C/SLE/CO/5, 17 juin 2007, $ 30, CEDEF, Observations 
finales, Népal, CEDAW/C/NPL/CO/4-5, 11 août 2011, $ 28. 

1270 SINGH, 2013, p. 1762. 

1271 RAPPORTEUR SPECIAL SINGH, 2011, $ 56. 

1272 ibid.,$ 60-62, CESCR, Observation générale n°13, Le droit à l’education (art.13), 
E/C.12/1999/10, $ 26, CDE, Observations finales, Îles Cook, CRC/C/COK/CO/1, 22 février 
2012, § 53-54(g), CDE, Observations finales, Chine, CRC/C/CHN/CO/2, 24 novembre 
2005 $ 71 et 73, CDE, Observations finales, Chine, CRC/C/CHN/CO/3-4, 29 octobre 
2013a, $78(b). 

1273 CESCR, Observation générale n°13, Le droit à l'éducation (art.13), E/C.12/1999/10, $ 27. 
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d’aides financières aux familles en général permettent aussi d'améliorer 
cette accessibilité à ’&ducation!274, 

S'agissant spécifiquement des femmes, la lettre d de l’art.10 CEDEF pré- 
voit spécifiquement les mêmes possibilités en ce qui concerne l'octroi de 
bourses et autres subventions pour les études. Cette disposition est impor- 
tante pour notre domaine, attendu que l’absence de gratuité du système édu- 
catif a plus de conséquences pour les femmes1275. Cela peut «obligelr] les pa- 
rents aux revenus modestes à choisir lequel de leurs enfants pourra aller à l’école, 
le choix se portant dans bien des cas sur les garçons plutôt que sur les filles »1276. 
De même, des coupes dans les services sociaux ont «des conséquences néga- 
tives pour les filles et les femmes, en particulier celles issues des familles les plus 
pauvres, qui se trouvent ainsi privées d'éducation »1277. Ainsi, l’absence de gra- 
tuité peut avoir un impact plus important sur les femmes. Des mesures doivent 
être prises pour réduire les coûts de l'éducation comme l’octroi de bourses 
pour éviter cet impact plus conséquent pour les femmes1278, À cet égard, 
l'octroi de bourses aux femmes ou à leur famille est donc primordial!279, 
Ainsi, l’art.10 CEDEF s’applique pour les bourses octroyées aux parents pour 
leurs enfants en formation1280, Les cantons doivent donc mettre en place des 
aides à la formation et à l'éducation pour mettre en œuvre les obligations 
minimales du droit à l'éducation telles que décrites précédemment. 


C. La capacité du système d’éducation à garantir Pégalité 
des chances 


Nous avons pu préciser le contour des obligations minimales en Sous-section 
A et en Sous-section B l'importance d’un système de bourse pour les mettre 


1274 CDE, Observations finales, Algérie, CRC/C/15/Add.269, 12 octobre 2005, $ 67(a), CDE, 
Observations finales, Philippines, CRC/C/15/Add.259, $ 70 (a), CDE, Observations fi- 
nales, Bosnie-Herzégovine, CRC/C/BIH/CO/2-4, 29 novembre 2012, $ 63(b). 

1275 WILSON et PATRY, 2019, p.274, BANDA, Art.10 CEDAW, in: The UN Convention on the 
Elimination of all Forms of Discrimination against Women: a Commentary, (Free- 
man, édit.), Oxford 2012, p. 25355, p. 265, CEDEF, Observations finales, Fidji, A/57/38, 
2002, $ 60. 

1276 CEDEF, Recommandation générale n°36 (2017) sur le droit des filles et des femmes à 
l'éducation, CEDAW/C/GC/36, $ 37. 

1277 ibid.,$ 38. 

1278 ibid., $ 39(c), CEDEF, Observations finales, Suède, CEDAW/C/SWE/CO/8-9, 10 mars 
2016, $ 32 et 33(b), CEDEF, Observations finales, États fédérés de Micronésie, CE- 
DAW/C/FSM/CO/1-3, 9 mars 2017, $ 33(a), CEDEF, Observations finales, Vanuatu, CE- 
DAW/C/VUT/CO/4-5, 9 mars 2016, $ 27(b). 

1279 BANDA, 2012, p.265, WILSON et PATRY, 2019, p. 274. 

1280 DUPONT et MATTHEY, 2019, p. 362, note de bas de page n°43. 
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en œuvre. En nous fondant sur ces développements et pour finir de définir le 
contour des obligations minimales du droit à l'éducation, nous pouvons affir- 
mer que le système d’éducation doit être capable de garantir légalité des 
chances, au vu de l’importance de cette égalité qui est considérée comme 
fondamentale pour le droit à l'éducation et qui fait partie du noyau dur de ce 
droit. Nous pouvons argumenter que même si la gratuité doit être réalisée 
progressivement pour le niveau secondaire et supérieur, la capacité du sys- 
tème d'éducation à favoriser égalité des chances au sein d’un Etat fait, elle, 
partie du noyau dur du droit à l'éducation à prendre immédiatement. Il s’agi- 
ra de déterminer si les systèmes d'éducation cantonaux permettent réelle- 
ment de réaliser cette égalité ou si des mesures de la Confédération etune 
harmonisation sont exigées. 

Ensuite, l'accessibilité à l'éducation précoce est importante d’un point de 
vue de la discrimination, puisque les enfants vivant dans des familles en situa- 
tion de pauvreté n’ont souvent pas accès à l'éducation précoce, ce qui induit 
des retards d’apprentissages par rapport aux enfants de familles plus privi- 
légiées1281, Ainsi, les cantons doivent prévoir des mesures encourageant cet 
apprentissage précoce et des prestations de soutien des familles pauvres 
peuvent à cet égard être bénéfiques. Le CDE demande aux États de «faireen 
sorte que tous les jeunes enfants reçoivent une éducation au sens le plus large du 
terme (...), dans laquelle les parents, la famille élargie et la communauté jouent 
un rôle de premier plan et à laquelle contribuent les programmes éducatifs desti- 
nés à la petite enfance proposés par l'État, lacommunautéou desinstitutions de 
la société civile »1282. Il a considéré qu'il est important de garantir un accès à 
l'éducation précoce à tous les enfants1283, notamment «en envisageant d'offrir 
unepriseen chargegratuite ou abordable »1284. À cet égard, le CDE a par exemple 
invité les Philippines à «permettre à tout enfant de bénéficier de l'éducation 
préscolaire en la rendant financièrement à la portée des familles pauvres »1285. 
Ainsi, les cantons doivent réaliser également cette égalité à l’aide de l’encou- 
ragement précoce au titre des obligations minimales du droit à l'éducation. 
L'obligation d’un accès non discriminatoire à l'éducation a donc également 
un impact sur les prestations cantonales pour familles qui jouent un rôle im- 
portant en la matière comme nous le verrons au Chapitre 7. 


1281 FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 3. 


1282 CDE, Observation générale n°7, Mise en œuvre des droits de l’enfant dans la petite 
enfance, CRC/C/GC/7/Rev.1,8 30. 


1283 CDE, Observations finales, Slovénie, CRC/C/SVN/CO/3-4, 8 juillet 2013, $ 61(a). 
1284 CDE, Observations finales, Canada, CRC/C/CAN/CO/3-4, 6 décembre 2012, $ 72. 
1285 CDE, Observations finales, Philippines, CRC/C/15/Add.259, $ 70(d). 
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IV. Le droit à la sécurité sociale 


Afin de préciser les obligations fondamentales concernant l'accessibilité fi- 
nancière des droits applicables en termes de standards minimaux, il est in- 
dispensable d’analyser le droit à la sécurité sociale. Le droit à la sécurité so- 
ciale est prévu par différentes dispositions internationales. L'interprétation 
del’art.9 PIDESC est aussi liée à d’autres traités des droits humains comme la 
CEDEF ou la CDE1286. S'agissant de la CDE, l’art.26 CDE garantit spécifique- 
ment aux enfants le droit de bénéficier de la sécurité sociale par leurs parents 
et doit être interprété de manière compatible avec Part.9 PIDESC1287. Il est 
toutefois autonome et ce droit vise tous les enfants. Il n’est ainsi pas limité aux 
seules familles1288. Ensuite par rapport à la CEDEF, nous l’avons mentionné, 
l’art.13 CEDEF concerne le droit à la sécurité sociale au sens large qui se re- 
coupe avec la garantie d’un standard minimal de vie, mais également avec le 
droit à la sécurité sociale 1289. Il est également couvert en partie par l’art.11 
let.e CEDEF1290, Ces garanties seront ainsi analysées conjointement. 
L’accessibilité financière des droits énoncés précédemment peut être 
assurée par des prestations liées au droit à la sécurité sociale. Ce droitjoue un 
rôle important dans la réalisation des art.10, 11, 12 et dans une certaine me- 
sure également pour l’art.13 PIDESC1291. En somme, la sécurité sociale est un 
moyen indispensable pour assurer les standards minimaux des droits du Pacte 
ONU 11232, Des prestations financières semblent nécessaires au vu du fait 
qu’un manque de ressource financière est un des plus importants obstacles 
à la jouissance des droits humains tant civils et politiques que sociaux et éco- 
nomiques1293. L'analyse du droit à la sécurité sociale est donc liée aux autres 


1286 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 623-624. 


1287 LANGFORD et KHALIQ, Art.26. The Right to Social Securtiy, in: The UN Convention on 
the Rights of the Child, A Commentary, (Tobin, édit.), Oxford 2019, p. 986ss, p.989. 


1288 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 778. 
1289 DUPONT et MATTHEY, 2019, p. 359, RUDOLF, 2012, p. 342858. 


1290 LEMPEN, Article 11 CEDEF, in: CEDEF, La Convention sur l’élimination de toutes les 
formes de discrimination à l'égard des femmes et son Protocole facultatif: commen- 
taire, (Hertig Randall/Hottelier/Lempen, édit.), Genève, Zurich, Bâle 2019, p. 287ss, 
P- 310, RADA, Art.11 CEDAW, in: The UN Convention on the Elimination of all Forms 
of Discrimination against Women: aCommentary, (Freeman, édit.), Oxford 2012, 
P-279ss, p. 294. 

1291 CESCR, Observation générale n°13, Le droit à Péducation (art.13), E/C.12/1999/10, $ 28. 

1292 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 611. 


1293 RAPPORTEUR SPÉCIAL ALSTON, 2015, $ 26-30. 
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garanties129%4. Il convient, toutefois, de souligner que les droits analysés pré- 
cédemment sont distincts du droit à la sécurité sociale. Il se peut que ce der- 
nier droit soit respecté alors que les autres droits ne le sont pas et inversement. 
Par exemple, le droit à l'éducation semble aller plus loin que le droit à la sécu- 
rité sociale qui ne garantit que des prestations financières pour une éduca- 
tion el&mentaire1295. Inversement, des mesures prises pour faciliter la réali- 
sation d’autres droits ne sauraient se substituer à la création de systèmes de 
sécurité sociale12%6, Toutefois, le droit à la sécurité sociale a fait l’objet de 
beaucoup de discussions quant aux standards minimaux qui devraient être 
fournis. L'analyse du droit à la sécurité sociale peut servir de base de réflexion 
quant à l’adéquation et le caractère raisonnable des prestations de l’aide so- 
ciale au large concernant le noyau dur des art.11, 12 et 15 ONUI, voire même 
concernant le droit à l'éducation et permettra d’apporter des précisions pour 
comprendre le contenu normatif des obligations minimales que les cantons 
doivent mettre en œuvre dans notre domaine. 

Le droit à la sécurité sociale implique divers types d'obligations mini- 
males1297, Les Etats ou les cantons pour nous ont l'obligation fondamentale 
d'assurer au minimum l'essentiel du droit à la sécurité sociale. Pour définir 
ces niveaux essentiels de prestations liés aux obligations fondamentales mi- 
nimales, nous pouvonsnousréféreràl’Observation générale n°19 du CESCR1298 
et à la notion de socles de protection sociale pour la réalisation des droits éco- 
nomiques, sociaux et culturels1299. Ces socles ont été définis par une Résolu- 
tion du Conseil des droits de l’homme13% et par une Déclaration de P’OIT1301. 
Ils ont été expliqués par le CESCR à la lumière du droit à la sécurité sociale1302. 


1294 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 623, CESCR, Observation générale n°19, Le droit à 
la sécurité sociale (art.9 du Pacte), E/C.12/GC/19, $ 28, par exemple la sécurité sociale 
est un moyen indispensable pour se procurer des aliments nécessaires au droit à 
l'alimentation : HCDH et FAO, 2010, p. 8. Elle est aussi un moyen permettant de rendre 
accessible le coût de la santé aux plus pauvres : WILSON, 2009, p. 62. 


1295 CESCR, Observation générale n°13, Le droit à l'éducation (art.13), E/C.12/1999/10, $ 59(a). 

1296 CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), 
E/C.12/GC/19, $ 28. 

1297 ibid.,$ 40. 

1298 ibid.,$ 59-60. 

1299 AGNU et CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, Rapport du Secrétaire général sur la ques- 


tion de la réalisation, dans tous les pays, des droits économiques, sociaux et culturels, 
A/HRC/28/35, 22 décembre 2014, § 21. 


1300 ibid., $ 2. 
1301 CONFÉRENCE GÉNÉRALE DE L'OIT, Recommandation n°202 concernant les socles de 
protection sociale, 2012, FF 2013 16271, 2012, $ 4-5. 


1302 CESCR, Déclaration, Les socles de protection sociale: un élément essentiel du droit 
à la sécurité sociale et des objectifs de développement durable, E/C.12/2015/1,15 avril 
2015,$7et8. 
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À l’aide de ces documents, plusieurs aspects de ce droit peuvent être présen- 
tés pour nous permettre de préciser le contenu normatif des obligations mi- 
nimales à charge des cantons. Nous expliquerons premièrement le principe de 
l'accès universel. Puis nous évoquerons des considérations quant aux mon- 
tants et enfin par rapport à l'objectif de réduction de la pauvreté que poursuit 
cette garantie. 


A. La création d’un système non contributif de prestations 
qui soit accessible 


Les prestations d’aide sociale doivent être accessibles à chacun. Le CESCR 
rappelle que «les socles de protection sociale nécessitent l'adoption d’un en- 
semble de garanties fondamentales en matière de sécurité sociale propres à 
assurer l’accès universel »1303. Ce principe d’accès universel est repris par 
l’OIT1304 et le Conseil des droits de ’homme!1305. La conséquence de cette 
obligation est la création d’un système non contributif de prestations à côté 
de systèmes contributifs. En effet, il n’est guère possible qu’un système d’as- 
surance parvienne à couvrir chacun de façon adéquate. Or, chacun doit être 
couvert par le système de sécurité sociale en particulier les personnes défa- 
vorisées. L’art.9 ONU I exige que les États instituent «des régimes non contri- 
butifs ou d’autres mesures d'assistance sociale pour aider les individus et les 
groupes incapables de verser des cotisations suffisantes pour assurer leur propre 
protection »1306, Ainsi, pour assurer le principe de couverture de chacun, les 
systèmes non contributifs sont nécessaires1307. Cette obligation est donc par- 
ticulièrement importante pour l’aide sociale au sens strict. En effet, même si 
d’autres mesures peuvent être mises en place par les cantons pour réaliser 
les art.11, 12 et 15 PIDESC, un système non contributif de prestations tel que 
l’aide sociale reste indispensable. De plus, ce système est particulièrement 
important pour le droit à la sécurité sociale et interdiction de la discrimina- 
tion des femmes, dû au fait qu’elles perçoivent des revenus souvent inférieurs 


1303 ibid.,$7. 


1304 CONFÉRENCE GÉNÉRALE DE L’OIT, Recommandation n°202 concernant les socles de 
protection sociale, 2012, FF 2013 I 6271, § 4. 


1305 AGNU et CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, 22 décembre 2014, $ 3. 


1306 CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), 
E/C.12/GC/19, § 48-50. 

1307 ibid., $ 23, CEDEF, Observations finales, Chili, E/C.12/1/Add.105, 1er décembre 2004, $19 
et 42, CESCR, Observations finales, Angola, E/C.12/AGO/CO/3, $ 23, CESCR, Observa- 
tions finales, Kenya, E/C.12/KEN/CO/1, 1er décembre 2008, $ 21, CESCR, Observations 
finales, Brésil, E/C.12/BRA/CO/2, $ 19. 
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à ceux des hommes1308, Les États doivent porter une attention particulière à 
leurs situations1309, 

Ensuite, ce système non contributif doit être accessible. En effet, en tant 
que système faisant partie de la sécurité sociale, une aide sociale non contri- 
butive doit être conforme aux éléments essentiels du droit à la sécurité so- 
ciale1310, Ainsi, l'accessibilité implique également des conditions d'octroi rai- 
sonnables, proportionnées et transparentes et que le retrait, la réduction et 
la suppression des prestations soient limités, reposent sur des motifs raison- 
nables et fassent l’objet d’une procédure régulière et de dispositions législa- 
tives nationales1311. Cet aspect du droit est souvent critiqué par le Comité, 
lorsqu'il constate une couverture trop restreinte1312. Il a par exemple deman- 
dé au Salvador de «mettre en place les mécanismes nécessaires pour étendre le 
bénéfice de la couverture sociale» 1313 ou aux Antilles néerlandaises d’«accor- 
der l'assistance sociale à tous ceux qui en ont besoin, en particulier aux personnes 
etgroupes les plus défavorisés et marginalisés pour qu'ils puissent atteindre un 
niveau de vie suffisant »1314. Ainsi, les avances sur pension et les prestations 
familles jouent un rôle primordial pour l'accès aux prestations sociales des 
femmes, des enfants et des familles comme nous le verrons au Chapitre 7. Le 
CESCR souligne que : «plusieurs des garanties fondamentales qui font partie 
des socles nationaux de protection sociale, dont les allocations familiales (...) 
et les pensions, contribuent à l'établissement de prestations universelles »1315. 
Des prestations de sécurité sociale ciblées sont nécessaires pour la garantie 
des droits des femmes et des enfants. De plus, elles permettent «d'améliorer 
nettement le niveau d’instruction des enfants, ainsi que leur état desantéet leur 
étatnutritionnel»1%16. Enfin, les prestations famille et les contributions d’en- 
tretien permettent en outre de «réduire les inégalités entre lessexes en allégeant 
le fardeau des femmes, qui continuent d'assumer une part disproportionnée des 


1308 LEMPEN, 2019, p. 312, CEDEF, Recommandation générale n°27 sur les femmes âgées et 
la protection de leurs droits d’êtres humains, CEDAW/C/GC/27, 16 décembre 2010, $ 20. 


1309 CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), 
E/C.12/GC/19, $ 31, CEDEF, Observations finales, Chili, E/C.12/1/Add.105, $ 42. 


1310 CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), 
E/C.12/GC/19,$ 4 let.b) et$5. 


1311 ibid.,$ 24. 
1312 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 638. 
1313 CESCR, Observations finales, El Salvador, E/C.12/SLV/CO/2, 27 juin 2007, § 33. 


1314 CESCR, Observations finales, Antilles néerlandaises, E/C.12/NLD/CO/3/Add.1, 31jan- 
vier 2008, $ 35. 


1315 CESCR, Déclaration, Les socles de protection sociale : un élément essentiel du droit 
à la sécurité sociale et des objectifs de développement durable, E/C.12/2015/1,$ 9. 


1316 AGNU et CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, 22 décembre 2014, $ 31. 
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tâches ménagères» 1317, Cette obligation fait partie du noyau dur à réaliser im- 
médiatement1318. Les cantons ont donc une obligation minimale d'institution 
de systèmes non contributifs accessibles. Si tel n’est pas le cas, une exigence 
d’harmonisation pourra être argumentée par l'obligation de la Confédéra- 
tion de prendre des mesures à l'égard des cantons défaillants. Nous pouvons 
maintenant nous arrêter sur les montants. 


B. Le montant des prestations 


1. Un montant adéquat pour l’exercice du minimum 
des droits humains 


S'agissant des montants, les cantons doivent mettre en place un système de 
sécurité sociale qui garantit au minimum un niveau essentiel de prestations 
permettant aux personnes et familles de « (...) bénéficier au moins des soins de 
santé essentiels, d'un hébergement et d’un logement de base, de l’'approvision- 
nement en eau et de l'assainissement, de denrées alimentaires et des formes les 
plus élémentaires d'enseignement »1319. On comprend aisément par cette cita- 
tion le lien entre la sécurité sociale et les autres droits que nous avons men- 
tionnés plus haut. Les prestations demandées par l’art.9 ONU I doivent être 
adéquates s’agissant de leur montant et leur durée afin que chacun puisse 
exercer ses droits1320, POIT cite également ces garanties élémentaires et les 
lie avec une sécurité élémentaire de revenu pour toute personne qui doit leur 
permettre de vivre dignement1321. Ainsi, les niveaux essentiels de chaque 
droit analysé précédemment etla dignité humaine doivent être garantis par la 
sécurité sociale. Ces socles correspondent aux prestations minimales néces- 
saires pour garantir les autres droits que nous avons analysés. Ces montants 
de prestations sont un autre aspect souvent jugé inadéquat par le CESCR1322. 
De plus, ces socles nationaux doivent porter une attention particulière aux 


1317 CESCR, Déclaration, Les socles de protection sociale : un élément essentiel du droit 
à la sécurité sociale et des objectifs de développement durable, E/C.12/2015/1,$ 9. 


1318 CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), 
E/C.12/GC/19, $ 59. 

1319 ibid., $ 59-60, ibid., $ 59(a). 

1320 ibid.,$ 22. 

1321 CONFERENCE GENERALEDEL’OIT, Recommandation n°202 concernant les socles de 
protection sociale, 2012, FF 2013 I 6271, § 5(a) et $ 8(b). 

1322 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p.638, CESCR, Observations finales, Angola, E/C.12/ 
AGO/C0/3,$ 23, CESCR, Observations finales, Canada, E/C.12/CAN/CO/4, E/C.12/ 
CAN/CO/5, $ 27, 28 et 53, CESCR, Observations finales, Russie, E/C.12/1/Add.94, 12 dé- 
cembre 2003, $ 22. 
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groupes vulnérables ou défavorisés1323 et «prendre des mesures ciblées en vue 
de la mise en œuvre des régimes de sécurité sociale, en particulier de ceux des- 
tinés à protéger les individus et les groupes défavorisés et marginalisés »1324, Cet 
aspect nous renvoie aux considérations sur les personnes en situation de pau- 
vreté, les enfants et les femmes développés précédemment. 

Deux organes des traités ont réalisé un travail très instructif quant à Pin- 
terprétation du montant des prestations. Il s’agit des travaux du CESCR et du 
CEDS qui permettront de préciser les considérations précédentes quant au 
montant des prestations minimales que doivent mettre en place les cantons 
suisses. 


2. Le montant des prestations de sécurité sociale selon le CESCR 


Pour définir les standards minimaux de ces prestations, nous allons premiè- 
rement analyser les Observations finales du CESCR. Ce comité a utilisé diffé- 
rents termes que nous allons souligner ici1325. Par exemple, les montants 
doivent permettre un standard de vie suffisant1326, raisonnable1327, et dé- 
cent1328, Il a également mentionné un standard de vie qui respecte l’art.9 et 
Part.11 ONU 1329, D’autres formules du CESCR sont interessantes. Il a critiqué 
l'Irlande pour des prestations de sécuritésocialeinférieures au revenu minimum 
vital1330, Face à la Lettonie, il a utilisé le terme seuil de subsistance en recom- 
mandant que l’aide aux familles défavorisées n’y soit pas inférieure1331. Jl a 


1323 CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), 
E/C.12/GC/19, § 59-60. 

1324 ibid., § 59(e), voir aussi AGNU et CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, 22 décembre 2014, 
$29ss, pour les femmes et ibid., $ 37ss, pour les enfants. 


1325 Pour une analyse complète des observations du Comité voir : SAUL, KINLEY et MOW- 
BRAY, 2014, p.646. 


1326 CESCR, Observations finales, Italie, E/C.12/1/Add.103, $ 52, CESCR, Observations fi- 
nales, Lituanie, E/C.12/1/Add.96, 7 juin 2004, $ 16, CESCR, Observations finales, Ma- 
roc, E/C.12/MAR/CO/3, 4 septembre 2006, $ 22, CESCR, Observations finales, Antilles 
néerlandaises, E/C.12/NLD/CO/3/Add.1,$ 35. 

1327 CESCR, Observations finales, Hong Kong, E/C.12/1/Add.58 21 mai 2001, § 39, CESCR, 
Observations finales, Lettonie, E/C.12/LVA/CO/1, 7 janvier 2008, $ 20. 

1328 CESCR, Observations finales, Kazakhstan, E/C.12/KAZ/CO/1, 7 juin 2010, $ 24, CESCR, 
Observations finales, Serbie-et-Monténégro, E/C.12/1/Add.108 25 juin 2005, $ 47, CESCR, 
Observations finales, Lettonie, E/C.12/LVA/CO/1, $ 20, CESCR, Observations finales, 
Chine, E/C.12/1/Add.107, 13 mai 2005, $ 84, CESCR, Observations finales, Saint-Marin, 
E/C.12/SMR/CO/4, 4 janvier 2008, $ 26, CESCR, Observations finales, El Salvador, 
E/C.12/SLV/CO/2, $ 34. 

1329 CESCR, Observations finales, Lettonie, E/C.12/LVA/CO/1, $ 20, CESCR, Observations 
finales, Hong Kong, E/C.12/1/Add.58, $ 39, CESCR, Observations finales, Lettonie, 
E/C.12/LVA/CO/1, § 20. 

1330 CESCR, Observations finales, Irlande, E/C.12/1/Add.35, $ 13. 

1331 CESCR, Observations finales, Lettonie, E/C.12/LVA/CO/1, § 45. 
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demandé à la Géorgie de relever les prestations sociales devant être jusqu'à un 
niveau plus proche du minimum vital332 et au Salvador de fixer des prestations 
permettant d'acquérir un panier de produits essentiels1333. Enfin, ces montants 
doivent être indexés pour refléter le coût de la vie1334. Ces considérations sont 
assez précises et permettront d'évaluer les prestations cantonales aux Cha- 
pitres 6 et 7 pour déterminer si une obligation de prise de mesure pèse sur la 
Confédération, auquel cas une exigence d'harmonisation pourra être exigée. 


3. Le montant des prestations de sécurité sociale selon le CEDS 


Ensuite, le travail du CEDS relatif à la Charte sociale européenne révisée peut 
être utile à l'interprétation des garanties analysées ici. Elle est pertinente 
pour notre domaine malgré absence de ratification suisse pour deuxraisons. 
Premièrement, selon la méthode d'interprétation integrative expliquée au 
Chapitre 3, IL C, 1, l’ensemble du droit international est pertinent lors de Pin- 
terprétation de dispositions des droits humains. Deuxièmement, le Conseil 
fédéral a rendu un rapport sur la compatibilité de la Charte sociale euro- 
péenne révisée avec l’ordre juridique suisse1335 sur lequel nous nous fonde- 
rons. Nous utiliserons uniquement des aspects de ce traité qui sont compa- 
tibles au droit suisse au sens de ce rapport. Nous procéderons ainsi pour 
éviter autant que possible des critiques liées à la controverse de l’interpréta- 
tion intégrative précitée. 

Cette convention prévoit une protection directe de la sécurité sociale 
(art.12, 13 et 14 CSERév) qui renvoie au code de sécurité sociale européen qui 
implique des standards minimaux plus hauts que ceux de la Convention 
n°102 de l’OIT1336. Le Comité européen des droits sociaux a fait par exemple 
référence à un seuil de pauvreté qui est fixé à 50% du revenu équivalent mé- 
dian1337. Il estime que le montant des prestations sociales est approprié lors- 
qu'elles ne sont pas manifestement inférieures à ce seuil1338. Un taux de 40% 


1332 CESCR, Observations finales, Géorgie, E/C.12/1/Add.83, 19 décembre 2002, $ 35. 

1333 CESCR, Observations finales, El Salvador, E/C.12/SLV/CO/2, $ 17. 

1334 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 648, et par exemple : CESCR, Observations finales, 
Lituanie, E/C.12/1/Add.96, $ 16. 

1335 CONSEIL FEDERAL, Rapport sur la Charte sociale européenne révisée, Donnant suite 
au postulat 10.3004 de la Commission de politique extérieure du Conseil des États 
«Compatibilité de la Charte sociale européenne révisée avec l’ordre juridique suisse» 
du 12 janvier 2010 du 2 juillet 2014, FF 2014 5449, 2014, p. 544958. 

1336 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 628. 

1337 KOCH, Human Rights as Indivisible Rights: the Protection of Socio-Economic De- 


mands under the European Convention on Human Rights, Leiden 2009, p.181-182, 
MIKKOLA, Social human rights of Europe, Provoo 2010, p. 331. 


1338 CONSEIL FEDERAL, 2014, p. 5478, CEDS, Conclusions 2013, Moldavie, article 13-1, 2013/ 
def/MDA/13/1/FR 6 décembre 2013, p.3. 
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est considéré manifestement inadéquat par le CEDS1339, Cette affirmation peut 
constituer un critère guidant notre interprétation, sachant que le salaire mé- 
dian en Suisse était de 6538 francs en 20181340. Au vu de la clarté de ce critère 
et dela possibilité de se référer à d’autres traités que nous avons expliquée au 
chapitre précédent, cette référence à la CSERév est pertinente. D'ailleurs, le 
Conseil fédéral ne voit que des cas concernant le droit d’asile ou des étrangers 
comme motifs d’incompatibilite du droit suisse à la CSERévetnon par rapport 
au montant de la protection sociale aux résidants nationaux1341. Ainsi, le cri- 
tere voulant qu’un montant des prestations d'aide publique soit adéquat s’il 
n’était pas manifestement inférieur à 3269 francs et dans tous les cas supé- 
rieur à 2’615 francs semble pertinent et facilement utilisable pour compléter 
les critères précédemment énoncés pour l’analyse de la mise en œuvre des 
obligations minimales dans les droits cantonaux dans les chapitres suivants. 

Par rapport à l'évaluation des montants des prestations pour famille, les 
travaux du CEDS sont également utiles. Le Comité européen des droits so- 
ciaux estime que l’art.16 de la CSERév requiert que les prestations aux fa- 
milles équivalent à un «pourcentage significatif de la valeur du revenu médian 
ajusté»1342, Ce standard peut servir de source d'inspiration pour l’interpre- 
tation de l’art.10 $ 1 PIDESC1343. Par exemple, le CEDS a considéré un pour- 
centage de 3,75% du revenu médian comme faible et que 7% étaient suffi- 
sants1344. Il a estimé que les prestations familles en Pologne étaient suffisantes 
en atteignant 5,4%1345. Dans un autre cas, concernant cette fois-ci la Norvège, 
il a considéré un montant de 3% du revenu médian comme trop faible tout en 
laissant ouverte la possibilité pour l’État de compléter ce revenu par d’autres 
mesures comme des déductions fiscales1346. I] convient de rappeler que l’aide 
sociale au sens large dont les prestations pour famille ne constituent que des 
mesures parmi d’autres pour réaliser cette obligation1347. 


1339 MIKKOLA, 2010, p. 331. 


1340 OFS, Communiqué de presse, Enquête suisse sur le niveau et la structure des salaires 
2018, En 2018, le salaire médian s’est élevé à 6538 francs, 2020a, p.1. 


1341 CONSEIL FEDERAL, 2014, p. 5478-5479. 

1342 CEDS, Conclusions 2006, Bulgarie, article 16, 2006/def/BGR/16//FR 30 juin 2006, 
p. 2-3, MIKKOLA, 2010, p. 449. 

1343 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 778. 

1344 CEDS, Conclusions 2011, Lituanie, article 16, 2011/def/LTU/16//FR 9 décembre 2011, p. 3. 

1345 CEDS, Conclusions XVIII, Pologne, art.16, XVIII-1/def/Pol/16//FR, 30 octobre 2006, 
p-3. 

1346 CEDS, Conclusions 2015, Norvège, article 16, 2015/def/NOR/16/FR, 4 décembre 2015, 
P.3. 

1347 MIKKOLA, 2010, p. 448-449, l’auteur rappelle que le CEDS prend en compte les alloca- 
tions pour les enfants ainsi que d’autres mesures de soutien financier aux familles. 
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S'agissant de la protection économique des familles, le Conseil fédéral estime 
le droit suisse au vu des prestations complémentaires familles et des allège- 
ments fiscaux comme conformes à la protection exigée par l’art.16 de la 
CSERév1348. Il est intéressant de noter que les allocations fédérales s'élèvent 
au minimum, selon l’âge des enfants, à 200 ou 250 francs par mois1349. Un tel 
montant n’équivaut qu’à un 3% et 3.85%, respectivement, du revenu médian 
précité. Des mesures cantonales semblent donc être raisonnables et adéquates 
pour compléter ces prestations fédérales. Ainsi, les conclusions du CEDS ont 
le mérite d’être particulièrement claires et pourront nous servir d’inspira- 
tion, au vu des méthodes d'interprétation retenues etau vu de l'avis du Conseil 
fédéral sur la compatibilité de la CSERév au droit suisse, qui ne semble pas 
exclureles différentes affirmations précitées. Ayant analysé les montants de 
ces prestations, il faut encore rappeler que ces prestations doivent suivre un 
objectif de réduction de la pauvreté. 


C. L'objectif de réduction de la pauvreté 


La sécurité sociale associée aux socles de sécurité sociale doit avoir pour 
objectif d’ «assurer lerespect dela dignité humaine et de prévenir ou d’attenuer 
la pauvreté, la vulnérabilité et l'exclusion sociale »1350, En garantissant de tels 
standards, la sécurité sociale joue un rôle important pour la réduction de la 
pauvreté en évitant l’exclusion sociale et en favorisant l’insertion1351. La sé- 
curité sociale doit donc prévoir des prestations propres à éviter exclusion 
sociale et à réduire la pauvreté. Cette exigence de réduction de la pauvreté 
est d’ailleurs appuyée par les objectifs de développement durable de agenda 
2030, que la Suisse s’est engagée à atteindre d’ici 2030, qui concernent aussi 
la réduction de la pauvreté1352. Le CDE ya fait reference et a attiré l'attention 
des États sur ces objectifs, comme l’objectif 1.2 1353 ou 1.31354, L'objectif 1.2 


1348 CONSEIL FÉDÉRAL, 2014, p. 5484-5485. 
1349 Loi fédérale sur les allocations familiales (LAFam), RSn°836.2, art.5. 


1350 CESCR, Déclaration, Les socles de protection sociale: un élément essentiel du droit 
à la sécurité sociale et des objectifs de développement durable, E/C.12/2015/1,$6, voir 
aussi AGNU et CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, 22 décembre 2014, $ 2, 9 et 13. 


1351 CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), 
E/C.12/GC/19, $ 3. 

1352 ADMIN, Objectif 1: Éliminer la pauvreté sous toutes ses formes et partout dans le 
monde, 27novembre 2017a, (site web, dernière consultation le 1er avril 2020). 


1353 CDE, Observations finales, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, 
CRC/C/GBR/CO/5, 12 juillet 2016, $ 71. 


1354 CDE, Observations finales, Roumanie, CRC/C/ROU/CO/5, 13 juillet 2017, $ 37. 
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prévoit de: «{dJ’ici à 2030, réduire de moitié au moins la proportion dhommes, 
de femmes et d'enfants de tout âge qui vivent dans la pauvreté sous tous ses as- 
pects, telle que définie par chaque pays et quelles qu’en soient les formes ». Lob- 
jectif1.3 prévoit de: «{mJettre en place des systèmes et mesures de protection 
sociale pour tous, adaptés au contexte national, y compris des socles de protec- 
tion sociale, et faire en sorte que, d’ici à 2030, une part importante des pauvres 
et des personnes vulnérables en bénéficient». Le CESCR également a fait réfé- 
rence à cet objectif, dans son Observation générale sur la sécurité sociale1355 
et lorsqu'il critique des montants insuffisants pour permettre aux bénéficiaires 
de lutter contre la pauvreté1356, Ces objectifs ajoutent un critère supplémen- 
taire pour l’analyse des droits des cantons d’aide sociale au sens large qui 
doivent garantir des socles de protection sociale. Ils doivent conduire à une 
réduction de la pauvreté en Suisse. Si tel n’est pas le cas et que les systèmes 
d'aide sociale cantonaux ne parviennent pas à réduire la pauvreté sur leur 
territoire, ils pourront être jugés inadéquats et non raisonnables au vu des 
obligations minimales du droit à la sécurité sociale. De même, si des presta- 
tions sociales permettant de réduire de manière très efficace la pauvreté 
existent en Suisse, mais qu'elles ne sont pas prévues par tel ou tel canton, un 
argument pour critiquer ces cantons pourra être avancé. Nous le verrons au 
Chapitre 7, les PCFam parviennent à réduire nettement la pauvreté dans les 
cantons les ayant prévues. 

Nous avons ainsi exposé les différentes obligations minimales des can- 
tons dont notamment les régimes des articles 11, 12, 15 PIDESC précisés par 
celui de Part 9 PIDESC en ce qui concerne les prestations financières de l’aide 
sociale. Les cantons doivent mettre en œuvre ces obligations minimales. Sitel 
n’est pas le cas, la Confédération aura l'obligation de prendre des mesures de 
contrôle en vue d’une harmonisation des droits cantonaux afin de mettre en 
œuvre ces obligations minimales partout en Suisse. 

Nous analyserons aux chapitres suivants les pratiques cantonales pour 
déterminer si les cantons mettent en œuvre correctement les obligations im- 
médiates à leur charge. Il s’agit des obligations minimales présentées au Cha- 
pitre 4, I et précisées dans ce chapitre, mais également celles issues du prin- 
cipe de non-discrimination présenté au Chapitre 4, II. De plus, l'analyse des 
droits cantonaux permettra d'identifier d'éventuels consensus. Ce sont ces 
développements que nous avons appelés nos critères factuels de ’harmoni- 
sation au Chapitre 2,1. 


1355 CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), 
E/C.12/GC/19, $ 3. 


1356 CESCR, Observations finales, Antilles néerlandaises, E/C.12/NLD/CO/3/Add.1,$ 16 
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Chapitre 6: 

L’aide sociale au sens strict : 
régimes cantonaux et exigence 
d'harmonisation 


Ce chapitre est le premier des deux chapitres avec le Chapitre 7 quitraiteront 
des critères factuels de l’harmonisation1357. Nous avons présenté les obliga- 
tions de prise de mesure dela Confédération en vue d’une harmonisation en 
relation avec les standards minimaux ou obligations minimales à la Section 
I du Chapitre 4. Ensuite, leur contenu normatif spécifique a été présenté au 
Chapitre 5. Dans un deuxième temps, à la Section II du Chapitre 4, nous avons 
décrit les obligations de prise de mesures de la Confédération en vue d’une 
harmonisation en relation avec l'interdiction de la discrimination. L’obliga- 
tion de la prise de mesures fédérales sera uniquement confirmée si les droits 
cantonaux ne mettent pas en œuvre ces obligations. De plus, si une discrimi- 
nation entre cantons peut être retenue pour des groupes disposant d’une liber- 
té du choix de leur domicile, cette exigence en sera renforcée. 

Pour déterminer cela, il convient désormais d’analyser les lois canto- 
nales pour évaluer si elles remplissent les critères d'évaluation retenus au Cha- 
pitre4, I, A, 3, b pour les standards minimaux, au Chapitre 4, II, B pour Pin- 
terdiction de la discrimination au sein d’un même canton et au Chapitre 4, II, 
C pour l'interdiction de la discrimination entre cantons. Une telle analyse 
permet d’une part de renforcer l’argument d’une exigence d'harmonisation 
si la mise en œuvre n’est pas suffisante. Dans ce cas, un contrôle de la Confé- 
dération sera d'autant plus exigé. De plus, elle permettra l'identification de 
consensus cantonal qui permettra elle aussi de renforcer l’argument d’une 
exigence d'harmonisation. Nous allons procéder à cette analyse en suivant 
une structure par domaine du droit cantonal analysé. Le Chapitre 6 traitera 
de l’aide sociale au sens strict et le Chapitre 7 des prestations pour famille et 
des aides à la formation. 


1357 Cf. Chapitre 2. I, B, 3. 
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Avant toute chose, afin d'évaluer les régimes cantonaux, il est utile de com- 
mencer l’analyse à partir d'instruments mis en place par différents acteurs 
en vue d’une harmonisation des prestations étudiées. Il est plus aisé de com- 
parer les régimes cantonaux en se basant sur de tels documents. Ainsi, même 
si ceux-ci ne sont, pour la plupart, pas contraignants, ils permettent d'offrir 
des points de départ à notre analyse des régimes cantonaux. Il en existe pour 
chaque prestation étudiée comme nous l’avons expliqué au Chapitre 2 et ces 
documents feront l’objet de la Section I du Chapitre 6 et des Sections I, Aert, 
A du Chapitre 7. Un bref rappel est nécessaire ici. Premièrement, les NCSIAS 
constituent un document de base pour les cantons dans le but d’une harmo- 
nisation des régimes d'aide sociale au sens strict. Pour les prestations complé- 
mentaires familles, il existe un modèle rédigé par la CSIAS et des recomman- 
dations de la CDAS. Pour les avances sur contribution d’entretien, des recom- 
mandations de la CDAS ont également été édictées. Par rapport aux bourses 
d’études, il existe un concordat intercantonal. 

Nous procéderons à l'analyse des pratiques cantonales à la Section H du 
Chapitre 6 s'agissant de l’aide sociale au sens strict et aux Sections I, B et II, B 
du Chapitre 7 s’agissant des prestations cantonales pour familles et des bourses 
d’études. C’est ici que les éventuels consensus cantonaux seront présentés 
pour permettre d’appuyer une exigence d'harmonisation si les droits canto- 
naux qui ne les suivent pas ne mettent pas en œuvre correctement les obliga- 
tions internationales. Ensuite, nous préciserons la portée concrète des obli- 
gations internationales dans le contexte suisse en évaluant la conformité des 
droits cantonaux aux obligations internationales. Ces deux chapitres per- 
mettront donc de préciser quels aspects des lois cantonales doivent être har- 
monisés par la Confédération et dans quelle mesure ils doivent l’être. Ces dé- 
veloppements trouveront leur place à la Section III du Chapitre 6 pour l’aide 
sociale au sens strict et aux Sections I, C et II, C du Chapitre 7 pour les presta- 
tions cantonales pour familles et les aides à la formation. 

Dans ce chapitre, nous nous concentrerons sur le droit cantonal en ma- 
tière d’aide sociale au sensstrict. Pour commencer ce chapitre, nous pouvons 
reprendre l'exemple de notre famille utilisé pour introduire notre question de 
recherche. Madame Harmonie et son enfant sont en situation de pauvreté et 
songent à demander une aide de l’État. Ils ne peuvent prétendre à aucune as- 
surance et donc se tournent vers l'assistance publique. Ils ont en tête les obli- 
gations minimales des cantons présentées au Chapitre 5. Ils désirent s’etablir 
dans un canton respectueux de leurs droits. Cette première section va expo- 
ser des notions relatives aux budgets, mode de calcul et montant des diffé- 
rentes prestations matérielles de l’aide sociale au sens strict. À quels mon- 
tants, Madame Harmonie pourrait-elle prétendre selon les NCSIAS, pour 
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couvrir son minimum vital? De plus, les cantonsreprennent-ils ces normes ? 
Est-ce que ces dispositions respectent ses droits humains ? Dans quels can- 
tons, verrait-elle ses droits humains respectés au mieux en rapport avec la 
couverture du minimum vital? Ces questions concrètes vont guider l'analyse 
de ce chapitre. 


I. Les NCSIAS 


A. Présentation de l’instrument 


La Conference suisse des institutions d’action sociale (CSIAS) dont fait partie 
l’ensemble des cantons, la majorité des communes de taille moyenne ou 
grande et des organisations d’entraide privées publie desrecommandations 
servant de référence au calcul des prestations de l’aide sociale1358. Il convient 
ici de les aborder plus en détail. 

Les NCSIAS sont édictées dès les années 1960, et ont été plusieurs fois 
révisées fondamentalement1359. Ces recommandations ont permis d’harmo- 
niser jusqu’à un certain point les prestations dans les divers cantons1360. Les 
NCSIAS, en reprenant les termes du Conseil fédéral, servent «d'orientation 
générale à l'échellenationale»1361. Cependant, comme nous Pavons vu malgré 
cela, des différences subsistent entre cantons1362. Ces NCSIAS n’ont qu’une 
valeur de recommandation et doivent être intégrées aux lois cantonales pour 
avoir une force contraignante1363. De par leur application facultative, « Phar- 
monisation effective au niveau national dépend de la volonté des cantons et des 
communes» 1364, EGBUNA-JOSS et BELSER résument bien cette situation: « [d Pun 
point de vue juridique, les directives de la CSIAS sont des recommandations qui 
acquièrent un statut contraignant dès lors qu’il y est fait référence dans la légis- 
lation cantonale ou communale. Dans certains cantons, les directives n’ont 
qu'une valeur indicative, dans d'autres elles sont partiellement ou totalement 
contraignantes. En outre, elles accordent une marge de manœuvre relativement 
grande aux autorités, qui en font parfois usage. C’est pourquoi il existe souvent 


1358 HOFER et OFS, 2006, p. 33. 
1359 GNAEGI, 2012, p. 220. 

1360 HOFER et OFS, 2006, p. 33. 
1361 CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 59. 
1362 "bid. p.10. 


1363 ibid., p.8, CSIAS, Monitoring Aide sociale 2018, Berne 2018a, p. 3, TRIBUNAL FÉDÉRAL, 
ATF 1361129, consid. 6.4. 


1364 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. 59. 
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des différences importantes d'application. Il apparaît donc clairement que les 
dispositions permettent uniquement de réduire les inégalités cantonales et com- 
munales, mais pas de les supprimer totalement »1365. 

Des cantons et communes s’en sont écartés et des communes sont parties 
de la CSIAS1366, Cette circonstance constitue un obstacle à leur statut de cadre 
à l'échelle nationale et engendre encore plus de divergences entre cantons, 
voireentrecommunes1367. En outre, ces normes laissent une grande marge de 
manœuvre aux cantons1368, Même si elles sont appliquées dans la plupart des 
cantons1369, ces normes ne résolvent donc pas à elles seules les enjeux men- 
tionnés au chapitre introductifet de grandes differences existent lorsqu'ils’agit 
d'assurer le minimum vital en Suisse1370. Nous présenterons dans quelles me- 
sures les NCSIAS sont reprises par les cantons dans la prochaine sous-section. 


B. La reprise des NCSIAS dans les cantons 


En 2018, dix-huit cantons les qualifiaient d’entierement ou majoritairement 
contraignantes alors que dans huit autres elles ne sont que partiellement 
contraignantes ou utilisées uniquement à des fins d’orientation1371. Cette si- 
tuation est la même qu’en 20171372. Par exemple, le Canton d’Argovie renvoie 
aux NCSIAS de façon très large avec seulement quelques exceptions expres- 
sément mentionnées1373. Dans le canton de Lucerne, la loi renvoie également 
aux NCSIAS de manière large, mais prévoit une compétence un peu plus large 
pour le gouvernement de s’en écarter1374. Dans le Canton de Vaud, on peut 
voir une pratique cantonale plus restrictive. Dans la législation vaudoise, il 
n’y est fait référence que partiellement pour le seuil minimal du montant du 
forfait d'entretien ou pour la prise en compte de la fortune1375. 


1365 EGBUNA-JOSS et BELSER, 2015, p. 5. 

1366 CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 59. 

1367 ibid. p.59. 

1368 HOFER et OFS, 2006, p. 40, CSIAS, 2018a, p.3. 
1369 HOFER et OFS, 2006, p. 33. 

1370 SCHLANSER et OFS, 2017, p.13. 

1371 CSIAS, 2018a, p.4. 


1372 CSIAS, Monitoring de l’aide sociale 2016, Application des normes CSIAS au 1.1.17, 
Berne 2017b, p. 1-4. 


1373 AG, Sozialhilfe- und Präventionsverordnung, RS cantonal n°851.211, 28 août 2002, $10. 
1374 LU, Sozialhilfegesetz, RS cantonal n°892, 16 mars 2015, $ 31. 


1375 VD, Loi sur l’action sociale vaudoise (LASV), RS cantonal n°850.051, 2 décembre 
2003, art.31 et 32, VD, Règlement d’application de la loi du 2 décembre 2003 sur Pac- 
tion sociale vaudoise (RLASV), RS cantonal n°850.051.1, 26 octobre 2005b, art.18. 


II. Les régimes juridiques de droit cantonal 221 


On observe ainsi un consensus cantonal à la reprise des NCSIAS au moins en 
majorité1376. Les dispositions des NCSIAS peuvent ainsi servir d'indications 
sur la mise en œuvre des obligations minimales et l’exigence d’harmonisa- 
tion. Nous pourrons argumenter que des pratiques s’écartant sensiblement 
des NCSIAS en adoptant des mesures plus restrictives seront problématiques. 
Dans le cas contraire, si les NCSIAS semblent trop restrictives, elles devien- 
dront a fortiori un minimum à ne pas franchir. Toutefois, nous proposerons 
d’autres règles plus respectueuses des droits humains. Nous pouvons ainsi 
analyser les différents régimes cantonaux sur la base des NCSIAS. 


II. Les régimes juridiques de droit cantonal 


Pour présenter le concept du minimum vital social comme prévu dans les 
NCSIAS, deux dispositions doivent être citées avant toute chose: l’art. A1 et 
l’art.A.3 NCSIAS. L’art.A.1 NCSIAS rappelle le but de l’aide sociale. Il précise 
que l’art.12 Cst. qui garantit le droit au minimum vital pour pouvoir mener 
une existence conforme à la dignité humaine constitue la base de l’aide so- 
ciale. Il souligne toutefois que cette aide va plus loin : «elle doit permettre aux 
personnes aidées de participer et de profiter de la vie économique et sociale et 
favoriser leur integration sociale et professionnelle ». Cette notion est appelée 
le minimum social1377. Cette référence à la dignité humaine en vue d’une 
participation sociale effective est conforme aux principes des obligations 
internationales évoqués au Chapitre 5. 

Ensuite, l’art. A.3 NCSIAS présente les différentes composantes de l’aide 
sociale. Deux nous intéressent ici: la couverture des besoins de base et les 
prestations circonstancielles. Ce sont ces postes qui constituent le minimum 
vital social1378 selon les NCSIAS1379. Ce minimum social a une importance ma- 
jeure pour le respect des obligations internationales. Nous nous arrêterons 
sur la couverture de besoins de base en Sous-section A et sur les prestations 
circonstancielles en Sous-section B. Ensuite, nous présenterons l'obligation 
derembourser l’aide sociale dans une Sous-section C. Cestrois sous-sections 
permettront d'obtenir une vue d'ensemble des points importants de l’aide 
sociale au sens strict pour notre démonstration. 


1376 Sur la notion du consensus voir le Chapitre 2, I, B, 3 et le Chapitre 3, II, B, 2. 


1377 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.A.1. 


1378 CSIAS, 2017a, p.2-3 et 9. 


1379 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.A.3 et Art.A.6-3. 
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A. La couverture des besoins de base 


La couverture des besoins de base se compose de trois postes : les coûts de 
logement, les frais médicaux et le forfait pour l’entretien1380. La couverture 
des besoins de base englobe toutes les dépenses courantes nécessaires à Pen- 
tretien du ménage privé correspondant aux montants recommandés ou aux 
frais effectifs1381, Selon les NCSIAS, la couverture des besoins de base ne 
consacre pas seulement le droit constitutionnel à une existence conforme à la 
dignité humaine, mais fixe également un niveau d’aidestandarden Suisse1382. 
Uest ainsi intéressant de se pencher sur la pratique cantonale en la matière et 
de déterminer si ce standard est suivi d’une part et d'autre part s’il est conforme 
aux obligations internationales. 

Dans une première Sous-section 1, nous présenterons le forfait pour len- 
tretien qui est le poste principal de la couverture des besoins de base. Dans 
une Sous-section 2, nous présenterons les postes des frais de logement. En 
Sous-section 3, les frais médicaux seront abordés. Finalement, dans une 
Sous-section 4, nous présenterons le régime des sanctions qui a une grande 
influence sur le montant du forfait pour l’entretien. Il convient de souligner 
que beaucoup de différences sont visibles entre cantons dans le calcul de la 
couverture des besoins de base1383. De même, dans le domaine des sanctions, 
il y a beaucoup de différences cantonales1384, 


1. Le forfait pour l’entretien 


Le forfait pour l’entretien suit des règles ordinaires (Sous-section a) et un 
régime spécifique pour les jeunes adultes (Sous-section b). 


a. Lerégimeordinaire 


Premièrement, il s’agit d'exposer le poste du forfait pour l'entretien. Ce poste 
est destiné à garantir un standard minimum d’une existence dans la digni- 
té1385. Pour fixer le forfait pour l'entretien, les NCSIAS suivent une approche 
axée sur les dépenses sur la base d'enquêtes statistiques. Cette approche a 


1380 ibid., art.A.6-1, CSIAS, 2017a, p.3. 


1381 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.B.1. 


1382 ibid.,art.A et B.1-1. 
1383 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p.186, CSIAS, 2018a, p. 4. 
1384 CSIAS, 2018a, p. 4. 
1385 CSIAS, 2017a, p. 3. 
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l’avantage de s’adapter facilement aux réalités sociales changeantes1386. Le 
montant du forfait pour l’entretien résulte d’un calcul basé sur des données 
de l’enquête des budgets des ménages. Cette enquête recense les dépenses 
de consommation des dix pour cent des ménages aux revenus les plus faibles 
enSuisse1387, Le montant est adapté au renchérissement (le même indice que 
pour les PC AVS/AN)1388. Ces dépenses de consommation sont mesurées à 
l’aide d’un panier type!389 qui prévoit des postes du forfait pour l’entre- 
tien1390, Le montant du forfait se base sur une analyse scientifique qui l’a fixé 
en 2004 à 960 francs et qui a été mis à jour par ’OFS1391. Ce montant est, en 
outre, déterminé en fonction du nombre de personnes du ménage, selon une 
échelle d'équivalence propre à la CSIAS1392. Le forfait pour l’entretien est le 
seul domaine où les NCSIAS recommandent des montants concrets et chif- 
frés. Ainsi, la définition de ces chiffres est souvent au centre des discussions 
sur l’aide sociale1393. 


1386 Par exemple le passage de la téléphonie fixe à la téléphonie mobile a modifié les frais 
des individus : CSIAS, Le forfait pour l’entretien CSIAS, son calcul et son appréciation, 
Rapport final Büro BASS, Berne 2019, p. 2. 


1387 CSIAS, Fact-Sheet, La couverture des besoins matériels de base dans l’aide sociale, 
Berne 2019b, p. 1, CSIAS, Rapport du Bureau BASS, Le calcul du forfait pour l'entretien 
dans les normes CSIAS : résumé et conclusions de la CSIAS, Berne 2019d, p. 3, CSIAS, 
2018a,p.5. 


1388 CSIAS, 2017a, p. 4-5. 
1389 CSIAS, 2019b, p.1. 


1390 Ce sont les postes suivants: nourriture, boissons et tabac; vêtements et chaussures; 
consommation d'énergie (électricité, gaz, etc.) sans les charges locatives; entretien 
courant du ménage (nettoyage/entretien de l'appartement et des vêtements) y com- 
pris taxe pour ordures ; achat de menus articles courants; frais de santé, sans fran- 
chise ni quote-part (p. ex. médicaments achetés sans ordonnance); frais de transport 
y compris abonnement demi-tarif (transports publics locaux, entretien vélo/vélomo- 
teur) ; communications à distance (téléphone, frais postaux); loisirs et formation 
(p.ex. concession radio/TV, sport, jeux, journaux, livres, frais d’écolage, cinéma, ani- 
maux domestiques); soins corporels (p. ex. coiffeur, articles de toilette) ; équipement 
personnel (p.ex. fournitures de bureau) ; boissons prises à l'extérieur et autres (p. ex. 
cotisations d’associations, petits cadeaux). 


1391 CSIAS, 2017a, p. 5. 


1392 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.B.2.1-4 et B.2-5: Une distinction est à faire entre les personnes qui vivent 
dans des communautés de résidence et de vie de type familiale pour qui le forfait pour 
Pentretien est défini au pro rata de la taille du ménage comme expliqué et entre les 
personnes qui vivent dans des communautés d’intérêts pour lesquels le forfait est fixé 
indépendamment de la taille du ménage avec une réduction de 10%. 


1393 CSIAS, 2017a, p. 4-5. 


224 Chapitre6:L’aide sociale au sensstrict : régimes cantonaux et exigence d’harmonisation 


Ilse justifie d’y accorder une attention particulière. Les montants recomman- 
dés, dès 2020, par les NCSIAS sont1394: 


Taille du ménage Échelle d'équivalence Forfait duménage Forfait par personne 


1 personne 1.00 997 francs 997 francs 
2 personnes 1.53 1525 francs 763 francs 
3 personnes 1.86 1854 francs 618 francs 
4 personnes 2.14 2’134 francs 533 francs 
5 personnes 2.42 2’413 francs 483 francs 


Par personne de plus, les NCSIAS recommandent 202 francs supplémentaires. 


Selon le monitoring de l’aide sociale 2018 faisant état de l’application des 
NCSIAS au 1er janvier 20181395, 22 cantons suivaient les recommandations de 
la CSIAS quant au montant du forfait pour une personne qui était avant 2020 
de 986 francs (AG, AL AR, BL, BS, FR, GL, GR, JU, LU, NE, NW, OW, SH, SO, SZ, 
TG, TI, UR, VS, ZG etZH)1396. Trois cantons, quant à eux, prévoient un montant 


1394 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.B.2.2. 


1395 CSIAS, 2018a, p. 5, CSIAS, Monitoring Aide sociale 2018, Application des normes CSIAS 
au 1.1.18, Berne 2018b, p. 1-3, ces documents se basent sur un sondage auprès des can- 
tons et il se peut que les informations varient d’une commune à l’autre. Cependant, 
ce document constitue une base d’information très précieuse pour notre démonstra- 
tion et l’information qu’il contient sera reprise en partie. 


1396 Informations tirées du document: CSIAS, 2018b, p. 1-3, et des bases juridiques canto- 
nales suivantes : AG, Sozialhilfe- und Präventionsverordnung, RS cantonal n°851.211, 
art.10 al.1, qui renvoie au NCSIAS, AI, Verordnung über die öffentliche Sozialhilfe, 
RS cantonal n°850.000, 29 avril 2001, art.5 al.2, AR, Verordnung zum Gesetz über die 
öffentliche Sozialhilfe, RS cantonal n°851.11, 16 décembre 2008, art.3, quirenvoie aux 
NCSIAS, BL, Sozialhilfeverordnung, RS cantonal n°850.11, 25 septembre 2001a, art.9, 
BS, Sozialhilfegesetz, RS cantonal n°890.100, 29 juin 2000, art.7 al.3, qui renvoie aux 
NCSIAS et aux BS, Unterstützungsrichtlinien des Departements für Wirtschaft, So- 
ziales und Umwelt des Kantons Basel-Stadt, 1er janvier 2019, art.10.1, FR, Ordonnance 
fixant les normes de calcul de l’aide matérielle de la loi sur l’aide sociale, RS cantonal 
n°831.0.12, 2 mai 2006, art.2, GL, Gesetz für die ôffentliche Sozialhilfe, RS cantonal 
n’VIIIE/21/37 mai1995, art.23 al.3, quirenvoie aux NCSIAS, GR, Ausführungsbestim- 
mungen zum kantonalen Unterstützungsgesetz, RS cantonal n°546.270, 8 novembre 
2005, art.1, qui renvoie aux NCSIAS, JU, Arrêté fixant les normes applicables en ma- 
tiere d’aide sociale du canton du Jura, RS cantonal n°850.111.1, 8novembre 2005, art.4, 
LU, Sozialhilfegesetz, RS cantonal n°892, art.31al.1, NE, Arrêté fixant les normes pour 
le calcul de l’aide matérielle du canton de Neuchâtel, RS cantonal n°831.02, 4 no- 
vembre 1998, art.2, NW, Vollzugsverordnung zum Gesetz über die Sozialhilfe, RS can- 
tonaln°761.11,16 décembre 2014, art.8, qui renvoie aux NCSIAS, OW, Obwalder Hand- 
buch Sozialwesen, 1er janvier 2019, art.B.2.1, qui renvoie aux NCSIAS, nil’ordonnance, 
ni la loi ne précise le montant du forfait, SH, Gesetz über die öffentliche Sozialhilfe 
und soziale Einrichtungen, RS cantonal n°850.100, 28 octobre 2013, art.25 al.3, qui 
renvoie aux directives pour le calcul de l’aide sociale : SH, Schaffhauser Richtlinien 
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inférieur aux recommandations, de 977 francs (BE, GE et SG)1397. Le canton 
de Vaud, lui était le seul à prévoir un montant supérieur de 1110 francs1398. I] 
faut noter cependant que ce montant comprend un supplément d’intégra- 
tion1399. Ainsi, un certain consensus est visible sur un montant au moins égal 
à celui préconisé par les NCSIAS ce qui permet d'appuyer notre démonstra- 
tion de l'exigence d’harmonisation dans ce sens. 


b. Le régime applicable aux jeunes adultes 


Les NCSIAS prévoient des dispositions particulières et différenciées selon 
l’âge des personnes bénéficiaires. Selon ces normes, le terme de jeune adulte 
s’applique à toutes les personnes entre dix-huit ans révolus et 25 ans révolus. 
Ces personnes sont, selon les NCSIAS, dans une situation particulière. Pre- 
mièrement, le soutien matériel ne doit pas privilégier les jeunes adultes bé- 
néficiaires face aux jeunes qui ne sont pas au bénéfice de l’aide sociale et qui 
disposent d’un revenu faible. Ensuite, il est attendu qu’en général les jeunes 


für die Bemessung der Sozialhilfe, 1er janvier 2017, art.B.2.1, SO, Sozialgesetz, RS can- 
tonal n°831.1, 31 janvier 2007, art.152 al.1, qui renvoie aux NCSIAS, SZ, Vollziehungs- 
verordnung zum Gesetz über die Sozialhilfe, RS cantonal n°380.111, 30 octobre 
1984, art.A l. 2, qui renvoie aux NCSIAS et SZ, Schwyzer Handbuch zur Sozialhilfe, 
2018, art.B.2.2, TG, Verordnung des Regierungsrates zum Gesetz über die öffentliche 
Sozialhilfe, RS cantonal n°850.11, 15 octobre 1985, art.2a, qui renvoie aux NCSIAS, TI, 
Legge sull’assistenza sociale, RS cantonal n°871.100, 8 mars 1971, art.19 et 48, quiren- 
voient aux NCSIAS et aux Directives concernant les montants des prestation sociales: 
TI, Dipartimento della sanità e della socialità, Direttive riguardanti gli importi delle 
prestazioni assistenziali per il 2018, RS cantonal n°871.115, 16 mars 2018, art.1, UR, 
Sozialhilfegesetz, RS cantonal n°20.3421, 29 septembre 1997, art.28al. 1, qui renvoie 
aux NCSIAS, VS, Loi sur l’intégration et l’aide sociale, RS cantonal n°850.1, 29 mars 
1996, art.10 al.1, qui renvoie aux NCSIAS, complété par VS, Département de la santé, 
des affaires sociales et de la culture, Directive concernant le calcul du budget d’aide 
sociale, 1er juillet 2012, art.1.1, ZG, Verordnung zum Sozialhilfegesetz, RS cantonal 
n°861.41, 20 décembre 1983, art.9 al.1, qui renvoie au NCSIAS, ZH, Verordnung zum 
Sozialhilfegesetz, RS cantonal n°851.11, 21 octobre 1981, art.17 al.1, qui renvoie aux 
NCSIAS. 


1397 Informations tirées du document: CSIAS, 2018b, p. 1-3, et des bases juridiques canto- 
nales suivantes : BE, Ordonnance sur l’aide sociale, RS cantonal, n°860.111, 24 octobre 
2001, art.8 al.2, SG, Sozialhilfegesetz, RS cantonal n°381.1, 27 septembre 1998, art.11, 
qui renvoie aux directives de la conférence saint-galloise de l’aide sociale KOS, 
SKOS-Richtlinien und Praxishilfe der KOS, art.B.2.2, et GE, Règlement d’ex&cution de 
la loi sur l’insertion et l’aide sociale individuelle, RS cantonal, n°] 4 04.01, 25 juillet 
2007, art.2. 

1398 Informations tirées du document: CSIAS, 2018b, p.1-3, VD, Règlement d’application 
de la loi du 2 décembre 2003 sur l’action sociale vaudoise (RLASV), RS cantonal 
n°850.051.1, art.22, renvoyant au barème du revenu d’insertion : VD, Barème du reve- 
nu d’insertion, Annexe 1 au Règlement d'application de la loi du 2 décembre 2003 sur 
l’action sociale vaudoise, 26 octobre 2005a. 


1399 CSIAS, 2018a, p.5. 
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adultes vivent chez leurs parents. S’il existe des conflits insurmontables avec 
leurs parents, ils se doivent de chercher un logement plus avantageux qu’un 
ménage propre, c’est-à-dire dans une communauté de résidence d'intérêts. La 
tenue d’un ménage n’est permise qu’à titre exceptionnelle. De plus, pour les 
jeunes adultes, les mesures de formation et d'intégration sont prioritaires1400, 

Ainsi, selon le lieu de vie de ces jeunes, le montant du budget de l’aide 
sociale accordé varie. Les jeunes vivant dans des communautés de résidence 
et de vie de type familiale, c’est-à-dire chez leurs parents sont soutenus en 
vertu des principes sur la communauté de résidence et de vie1401. Ils touchent 
une quote-part du forfait pour l’entretien qui leur revient et sans montant 
pour le loyer, qui dans la mesure du possible est supporté en totalité par les 
parents1402, Les jeunes adultes vivant dans une communauté de résidence 
d'intérêts sont soumis à un régime différent pour leur entretien. Il s’agit des 
jeunes vivant par exemple en colocation ou dans une communauté d’etu- 
diants. Ils sont soutenus par des montants définis pour les ménages de deux 
personnes, calculés pour une personne seule1403, Leur forfait pour l'entretien 
est donc une quote-part du forfait sur la base d’un ménage de deux personnes, 
c’est-à-dire 763 francs en 2020. 

Les jeunes adultes, s’ils sont autorisés pour des raisons impérieuses à 
tenir leur propre ménage, sont également soumis à un régime différencié. Le 
forfait ordinaire est réduit de 20% (789 francs en 2020) si la personne bénéfi- 
ciaire ne participe pas à une mesure d'insertion professionnelle, n’exerce pas 
d'activité lucrative adéquate et si elle n’est pas en charge de ses propres en- 
fants. En outre, sile jeune ou la jeune adulte ne remplit pas les conditions pour 
la tenue d’un ménage individuel, mais y vit malgré tout, il ou elle touchera le 
même montant que les jeunes vivant dans une communauté de résidence 
d’intérêts1404, Dès lors, les jeunes ont non seulement des obligations diffé- 
rentes par rapport au lieu de vie, mais ne touchent pas les mêmes prestations 
au titre du forfait pour l'entretien. 

De grandes différences sont visibles dans les cantons au niveau de l’ap- 
plication de ces normes et donc du montant du forfait pour l'entretien des 
jeunes adultes1405. Vingt-quatre cantons suivent les recommandations de la 


1400 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.B.4 et H.11. 


1401 ibid.,art.B.4-1etF.5ss. 
1402 ibid., art.B.4-1et B.4-2. 
1403 ibid.,art.B.42. 

1404 ibid.,art.B.4-3. 

1405 CSIAS, 2018a, p.6. 
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CSIAS quant à l’âge de cette catégorie1406, Un consensus est ainsi visible quant 
à l’âge des personnes soumises à ce régime spécifique ce qui pourra apporter 
un argument à une exigence d'harmonisation dans ce sens. Deux cantons 
étendent ces catégories aux personnes de 301407, voire même 35 ans1408. Par 
rapport au montant, nous allons présenter uniquement le montant des jeunes 
adultes en ménage propre. Des différences sont également visibles, mais un 
consensus se détache quant aux montants recommandés par les NCSIAS qui 
sont suivis par dix-huit cantons (AG, Al, AR, BL, BS, FR, GR, JU, LU, NE, OW, SH, 
SO, SZ, UR, VD, ZG et ZH) et trois cantons recommandent un seuil très proche 
(BE, NW, SG)1409, Une harmonisation pourra être argumentée par rapport à 
ce montant. Toutefois, cinq cantons prévoient des montants nettement infé- 
rieurs (GE, GL, TG, TI, VS)1410, allant même jusqu’à 457 francs pour Genève1411 
et 500 francs pour le Valais1412. 


2. Lesfrais de logement 


Les frais de logement correspondent aux loyers locaux usuels et aux charges 
locatives du bail1413. Ce poste fait partie intégrante de la couverture des be- 
soins de base au sens de l’art.B.3.3 NCSIAS1414. Les conditions locales et les 
charges locatives définies dans le bail et admissibles sur le plan légal sont 
prises en compte. En effet, pour appréhender les écarts régionaux entre les 
niveaux de loyer, les NCSIAS ne contiennent pas de recommandation chiffrée 
en franc, mais uniquement des recommandations de les plafonner en fonc- 
tion de la taille du menage!#15. Pour ce faire, les cantons doivent recourir àune 
méthode de calcul matériellement justifiée1416. 


1406 ibid., p.6, par exemple: VD, Loi sur l’action sociale vaudoise (LASV), RS cantonal 
n°850.051, art.31 a. 2bis. 


1407 TG, Verordnung des Regierungsrates zum Gesetz über die öffentliche Sozialhilfe, 
RS cantonal n°850.11, art.2k. 


1408 NE, Arrêté fixant les normes pour le calcul de l’aide matérielle du canton de Neuchâtel, 
RS cantonal n°831.02, art.8a. 


1409 CSIAS, 2018b, p.1-4, par exemple : BL, Handbuch Sozialhilfrecht, 1er janvier 2020a, 
art.16, ou BE, Ordonnance sur l’aide sociale, RS cantonal, n°860.111, art.8 al.3. 
1410 CSIAS, 2018b, p. 1-4. 


1411 GE, Règlement d’exécution de la loi sur l’insertion et l’aide sociale individuelle, 
RS cantonal, n°] 4 04.01, art.14 et 19. 


1412 VS, Département dela santé, des affaires sociales et de la culture, Directive concernant 
le calcul du budget d'aide sociale, art.1.5. 


1413 CSIAS, 2019b, p.1. 
1414 CSIAS, 2018a, p. 7. 


1415 ibid., p.7, CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 
12/15, 12/16, 12/19, art.B.3-1. 


1416 CSIAS, 2018a, p. 7. 


228 Chapitre 6:L’aidesociale ausensstrict : régimes cantonaux et exigence d’harmonisation 


À ce sujet, les législations divergent fortement d’un canton à l’autre, mais par- 
tout des contributions sont fournies par l’aide sociale pour alléger la charge 
des loyers1417, Certains cantons prévoient des plafonds pour les loyers. Par 
exemple, le canton Bâle-Ville plafonne la prise en charge des loyers par l’aide 
sociale à hauteur de 700 francs pour une personne seule et de 1000 francs 
pour deux personnes. Les frais du contrat de bail sont également pris en 
charge dans ce canton1418. Le canton de Genève quant à lui le plafonne à 
hauteur de 17100 francs pour une personne seule et jusqu’à 1500 francs pour 
un groupe familial composé d’une ou de deux personnes et d’un enfant à 
charge1419. Le canton du Valais, quant à lui, plafonne les loyers selon des 
barèmes communaux1420. Certains cantons prévoient des possibilités de prise 
en charge de loyer supérieur avec des limitations temporelles. Par exemple, 
le canton de Vaud prévoit la prise en charge d’un loyer supérieur pour la du- 
rée du bail, mais pour un an au maximum si le bail est plus long1421. 

Ilest important de souligner que ces normes ne devraient pas contrôler 
lemménagement ou le déménagement des personnes à faible ressource1422. 
Or, ce n’est pas toujours le cas. Les frais de logement dans plus de quatorze 
cantons dépassent la limite des loyers fixés de manière significative. Selon 
une étude de la CSIAS, dans ces cantons, 15 à 30% des bénéficiaires de l’aide 
sociale doivent financer eux-mêmes les frais de logement dépassant les pla- 
fonds. De plus, dans quatre cantons entre 15 et 40% des bénéficiaires ont 
ainsi dû déménager. Cette proportion semble indiquer que les loyers fixés ne 
sont pas réalistes par rapport au marché du logement1423. Dans douze can- 
tons les loyers réels correspondent plus ou moins au plafond de l’aide sociale. 
Même s’il s’agit de moins de la moitié des cantons, nous pouvons conclure à 
la présence d’un degré intermédiaire de consensus au sens de notre critère 
factuel comme présenté au Chapitre 2. Une exigence d’harmonisation corres- 
pondant à ce consensus intermédiaire pourra être argumentée et ce d'autant 


1417 ibid. p.7. 


1418 BS, Unterstützungsrichtlinien des Departements für Wirtschaft, Soziales und Umwelt 
des Kantons Basel-Stadt, art.10.4 


1419 GE, Reglement d’ex&cution de la loi sur l’insertion et l’aide sociale individuelle, 
RS cantonal, n°J 4 04.01, art.3. 


1420 VS, Département dela santé, des affaires sociales et de la culture, Directive concernant 
le calcul du budget d’aide sociale, art.3.2. 


1421 VD, Règlement d’application de la loi du 2 décembre 2003 sur l’action sociale vaudoise 
(RLASV), RS cantonal n’850.051.1, art.22a. 

1422 BECK, FUCHS, THOMA, OFAS et OFL, Programme national contre la pauvreté, Offres 
d'aide au logement pour les ménages vulnérables, Guide pour les cantons, les villes 
etles communes, 2018, p.11. 


1423 CSIAS, 2018a, p.7. 
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plus si les droits cantonaux qui ne le suivent pas ne mettent pas en œuvre 
correctement les obligations internationales définies précédemment. 
D’autres prestations sous conditions de ressources pour le loyer au ni- 
veau cantonal peuvent être présentées. Même si nous n’avons pas choisi de 
les traiter lorsque nous avons défini notre domaine de recherche, ce sont des 
prestations sous condition de ressources qui correspondent à notre défini- 
tion posée au Chapitre 2, II. Comme elles ont un effet très bénéfique sur la 
réalisation du droit au logement, nous allons tout de même exposer briève- 
ment quelques bonnes pratiques cantonales en matière d’aide au logement. 
Les cantons aident également les individus précarisés par des aides à la per- 
sonne1424, sous forme d’allocations spécifiques de logement!425. Pour des 
exemples d'allocation de logement, certaines communes du canton de Vaud 
et du Tessin, comme Vevey ou Lugano oules cantons de Bâle-Ville et Genève 
en prévoient1426. Le canton de Genève octroie une allocation logement si le 
loyer d’un immeuble constitue pour le locataire une charge manifestement 
trop lourde, eu égard à son revenu et à sa fortune, et si un échange avec un 
logement moins onéreux ne peut se réaliser sans inconvénient majeur1427. Le 
canton de Vaud prévoit également une aide au logement pour certains mé- 
nages autonomes financièrement, mais dont la charge locative esttrop impor- 
tante par rapport à leurs revenus1428. Sans pouvoir conclure à un consensus, 
ces pratiques peuvent révéler des solutions intéressantes en matière de réa- 
lisation des droits humains. Nous y reviendrons dans la Section IH lorsqu'il 
s’agira de présenter la portée de l’exigence d'harmonisation en la matière. 


3. Lesfrais médicaux 


La couverture des besoins de base est enfin constituée d’un poste pour les 
soins médicaux de base. Les soins médicaux de base de l'assurance obligatoire 
conformément à la LAMal font partie du minimum vital absolu et doivent être 


1424 D’autres aides sont possibles, comme des subventions de logement sociaux ou des 
aides sous forme de conseil. Elles ne rentrent pas dans notre définition arrêtée au 
Chapitre 2, II. 

1425 BECK, FUCHS, THOMA, OFAS et OFL, 2018, p. 9-10, CONSEIL FEDERAL, Rapport sur le 
Programme national donnant suite à la motion 14.3890 Groupe socialiste du 25 sep- 
tembre 2014, Résultats du Programme national de prévention contre la pauvreté 2014- 
2018, 2018b, p. 30-31. 


1426 BECK, FUCHS, THOMA, OFAS et OFL, 2018, p. 205. 


1427 GE, Loi générale sur le logement et la protection des locataires, RS cantonal n°1 4 05, 
4 décembre 1997, art.49a. 


1428 VD, Règlement sur l’aide individuelle au logement (RAIL), RS cantonal n°840.11.3, 
5septembre 2007, art.1. 
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garantis dans tous les cas1429. I] convient de préciser que l’aide économique à 
la couverture des primes d'assurance est principalement fournie par desins- 
truments de réduction individuelle de prime1430. Leur importance et leur na- 
ture varient d’un canton à l’autre. Ces primes ne sont pas considérées comme 
des prestations d'aide sociale!#31. Cette prestation est prévue par le droit fé- 
deral1432 et ne fait donc pas l’objet de la présente étude. Cependant, l’aide so- 
ciale conserve une importance pour les frais médicaux dans deuxsituations 
principales. 

Premièrement, elle doit couvrir les primes restantes après déduction de 
la réduction individuelle et la franchise et les participations assumées par 
l’assuré1433. Onze cantons ne couvrent pas entièrement la prime d’assurance 
maladie des personnes n’ayant pas les moyens de la payer (AG, AL AR, BE, BL, 
FR, GL, LU, NW, SH, TD) 1434, Ainsi, dans ces cantons, l’aide sociale conserve 
une importance. Par exemple, Berne accorde aux bénéficiaires de l’aide so- 
ciale : «une somme qui, ajoutée à la réduction ordinaire de leurs primes, cor- 
respond à la couverture intégrale de leurs primes d'assurance obligatoire des 
soins »1435, Certains cantons plafonnent la prise en charge des primes en rap- 
port à la prime cantonale de référence comme à Genève. Il existe une excep- 
tion pour les personnes dont la situation de santé nécessite des frais médi- 
caux élevés, où la prime cantonale moyenne est alors prise en charge1436. Pour 
un autre exemple, le canton de Vaud prend en charge les frais médicaux, 
lorsque le bénéficiaire n’est pas couvert par l’assurance-maladie obligatoire 
selon la LAMal ainsi que les franchises et participations aux soins médicaux 
et même les soins dentaires1437. Deuxièmement, dans les cas où une personne 
à l’aide sociale n’est pas assurée, les frais de santé doivent, le cas échéant, être 


1429 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.B.5-1. 


1430 CSIAS, 2018ap. 7. 


1431 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.B.5-1, CSIAS, 2018a, p. 7. 


1432 Loi fédérale sur l’assurance-maladie (LAMal), RS n°832.10, 18 mars 1994, art.65. 


1433 CSIAS, 2019b, p.1, CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 
12/14, 12/15, 12/16, 12/19, art.B.5-2. 


1434 CSIAS, 2018b, p.1-4. 
1435 BE, Ordonnance sur l’aide sociale, RS cantonal, n°860.111,art.8h. 


1436 GE, Loi sur l'insertion et l’aide sociale individuelle, RS cantonal n°] 4 04, 22 mars 
2007, art.21a et 60 al.13, GE, Règlement d’exécution de la loi sur l’insertion et l’aide 
sociale individuelle, RS cantonal, n°] 4 04.01, art.4 et 43 al.5à 7. 


1437 VD, Loisur l’action sociale vaudoise (LASV), RS cantonal n°850.051,art.33, VD, Règle- 
ment d’application de la loi du 2 décembre 2003 sur l’action sociale vaudoise (RLASV), 
RS cantonal n°850.051.1, art.22 al.2. 
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pris en charge par l’aide sociale. Les personnes sans domicile fixe, par exemple, 
peuvent être concernées par le manque de couverture d'assurance maladie. 
L'aide sociale doit, selon les NCSIAS, prendre en charge leurs assurances. En 
cas de compétence contestée, le canton de séjour devrait être tenu de prendre 
en charge les primes d’assurances1438. 

Au vu de cette présentation, nous pouvons conclure qu’un consensus 
existe sur la prise en charge des frais médicaux non remboursés par l’assu- 
rance fédérale maladie ou des primes de cette assurance, même si les ma- 
nières d’y arriver divergent. Lorsque nous déterminerons l’exigence d’har- 
monisation, ce consensus pourra apporter des précisions quant à la portée 
de cette exigence. 


4. Lessanctions 


Les sanctions mises en place pour garantir le respect des obligations des béné- 
ficiaires ont une forte incidence sur la couverture des besoins de base. Les bé- 
néficiaires de l’aide sociale ont l'obligation par exemple de renseigner et de 
collaborer, de diminuer le dommage, de rembourser ou encore de suivre des 
directives1439, Par rapport à l'obligation de collaborer etrenseigner, les cantons 
prévoient généralement pour les demandeurs de l’aide sociale des obligations 
de collaborer et de renseigner sur sa situation personnelle et financiere1440, 

Certaines sanctions peuvent être prononcées comme le remboursement 
des prestations, la suspension ou la réduction des prestations, l'intervention 
d’inspecteurs sociaux voire même des sanctions pénales en cas de fraudet441. 
Ces sanctions peuvent être prévues sous la forme d’une réduction du forfait 
pour l'entretien de cinq à 30%1442. Les réductions de prestations doivent avoir 
une base dans la législation cantonale et répondre au principe de la propor- 
tionnalité. Elles doivent être prononcées sous forme d’une décision formelle 
et certaines garanties procédurales doivent être respectées1443. De plus, le 
principe de la proportionnalité impose une sanction différenciée spécifique 


1438 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.B.5-1. 

1439 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 183-184. 

1440 VD, Loisur l’action sociale vaudoise (LASV), RS cantonaln°850.051, art.38 et 40, GE, Loi 
sur l'insertion et l’aide sociale individuelle, RS cantonal n°] 4 04, art.32, VS, Reglement 
d'exécution de la loi sur l'intégration et l’aide sociale, 7 décembre 2011, art.23 et 24. 


1441 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 183-184, AVENIRSOCIAL, Les sanctions dans le domaine 
de l’aide sociale, La position d’AvenirSocial, Berne 2014, p. 3-4. 

1442 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.A.8-3 et 4. 

1443 ibid.,art.A.8-3. 
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au cas. Ceci implique de tenir compte des conséquences sur les autres per- 
sonnes de l’unité d'assistance (comme les enfants), de l'ampleur du manque- 
ment et de prévoir une limite temporelle!444. Vingt-quatre cantons suivent 
les recommandations de la CSIAS quant au montant maximal de la réduction 
de 30%1445. Par exemple, le Canton de Vaud prévoit la possibilité de réduire 
de 15%, 25% ou 30% le forfait entretien1446. Lucerne applique des réductions 
jusqu’à 35%1447 et Schwyz jusqu’à 40%1448. Un consensus est ainsi visible sur 
un montant d'environ 30% et pourra apporter des précisions quant à la portée 
de l'exigence d’harmonisation. 

D’autres obligations liées au principe de subsidiarité peuvent entraîner 
des sanctions en cas de non-respect. Le principe de subsidiarité exige pre- 
mièrement l'effort personnel, c’est-à-dire que la «personne dans le besoin se 
doit d'entreprendre tout ce qui est en son pouvoir pour se sortir par ses propres 
moyens d’une situation critique »1449, Ces moyens comprennent, en particu- 
lier, l’utilisation du revenu ou dela fortune. Le TF a précisé récemment qu’«il 
faut tenir compte des ressources qui sont immédiatement disponibles ou qui sont 
réalisables à court terme »1450, Ce qui n’est par exemple pas le cas d’un im- 
meuble en communauté héréditaire1451. Deuxièmement, le bénéficiaire doit 
recourir aux prestations de tiers auxquelles il a droit1452. Dans le cadre de ces 
obligations, les bénéficiaires ont un devoir d’informer et de signaler, de dimi- 
nuer le besoin d'aide qui comprend la recherche et la prise d’une activité lu- 
crative appropriée, la contribution à l'insertion professionnelle et à l’intégra- 
tion sociale et de réclamation de droits vis-à-vis de tiers1453. Le non-respect 
de ces obligations peut entraîner des sanctions. Par exemple, les cantons 
prévoient l'obligation de tout mettre en œuvre pour retrouver l'autonomie 


1444 ibid.,art.A.8-4, par exemple, les sanctions de 30% ne doivent être prévues que pour 
des manquements graves ou répétitifs et soumises à une période de six mois au 
maximum. 


1445 CSIAS, 2018a, p.11. 


1446 VD, Règlement d’application de la loi du 2 décembre 2003 sur l’action sociale vaudoise 
(RLASV), RS cantonal n°850.051.1, art.45. 


1447 LU, Sozialhilfeverordnung (SHV), RS cantonal n°892a, 24 novembre 2011, § 14. 


1448 SZ, Vollziehungsverordnung zum Gesetz über die Sozialhilfe, RS cantonal n°380.111, 
$5al.2. 

1449 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, A.4. 

1450 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 14611, 6 février 2020, consid. 8.2.1. 

1451 ibid., consid. 8.3. 

1452 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, A.4. 

1453 ibid.,art.5.2, ibid.,art.A.8-6. 


II. Les régimes juridiques de droit cantonal 233 


financière 1454 notamment en adhérant à un contrat d’insertion1455 ou projet 
d’insertion1456. Ce type d'obligation peut entraîner dans cinq cantons des 
réductions jusqu’à concurrence du montant minimal prévu à l’art.12 Cst., 
voire même des suppressions de prestations (AG, BL, GE, GL, VS)1457. Par 
exemple, le Valais prévoit une réduction maximale à concurrence de l’aide 
d’urgence1458, tout comme le canton d’Argovie1459. 


B. Lesprestations circonstancielles 


Les prestations circonstancielles tiennent compte dela situation particulière 
économique, familiale et relative à la santé du ménage bénéficiaire de l’aide 
sociale. Il y a deux types de prestations circonstancielles. Les premières sont 
liées à un besoin particulier et les secondes sont dites d'encouragement et ont 
pour but de soutenir la réalisation d’un objectif!460. Nous nous concentre- 
rons uniquement sur les premières au vu de leur lien avec la couverture des 
besoins de base. 

Les prestations circonstancielles de couverture des besoins servent à 
prendre en compte des frais particuliers qui sans elles compromettraient la 
couverture de base des personnes soutenues. Ce sont, tout d’abord, les pres- 
tations liées à des dépenses dues à la maladie, à un handicap ou pour un autre 
exemple à la prise en charge des enfants. Les prestations liées à la maladie 
visent des frais qui dépassent les soins médicaux de base selon la LAMal, mais 
qui sont justifiés pour les cas individuels. Elles concernent les moyens auxi- 
liaires, les aides, soins et assistance à domicile et les transports, les soins 
dentaires et les assurances complémentaires1461, Ensuite, d’autres coûts sup- 
plémentaires sont liés à la formation primaire1462, les frais particuliers des 
familles 1463, et autres frais liés aux situations particulières des personnes 


1454 VD, Loi sur l’action sociale vaudoise (LASV), RS cantonal n°850.051, art.40 al.2 VS, 
Règlement d'exécution de la loi sur l'intégration et l’aide sociale, art.23. 


1455 VD, Loisur l’action sociale vaudoise (LASV), RS cantonal n°850.051, art.56, GE, Loisur 
l'insertion et l’aide sociale individuelle, RS cantonal n°] 4 04, art.20. 


1456 VS, Règlement d’ex&cution de la loi sur l'intégration et l’aide sociale, art.23 al.2. 
1457 CSIAS, 2018a, p.11-12. 


1458 VS, Règlement d'exécution de la loi sur l'intégration et l’aide sociale, art.43, VS, Loi 
sur l'intégration et l’aide sociale, RS cantonal n°850.1,art.19a al.6. 


1459 AG, Sozialhilfe- und Präventionsverordnung, RS cantonal n°851.211, art.17eal.5et17i. 


1460 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.C.1-1. 


1461 ibid.,art.C.1-4. 
1462 ibid.,art.C.1-5. 
1463 ibid.,art.C.1-5. 
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concern&es1464, Par exemple, Genève prévoit la prise en charge des frais liés à 
unrégime alimentaire particulier ou encore des frais de garde des enfants1465. 
Le canton de Vaud aussi prévoit la couverture de frais hors forfait tels que re- 
latifs à la santé ou relatifs aux enfants mineurs1466. Ces prestations sont pré- 
vues par l’ensemble des cantons saufun et sont, selon la CSIAS, incontestées 
et octroyées dans la plupart des cas1467. Un consensus est ainsi clairement 
visible à leurs égards et pourra apporter des précisions quant à la portée de 
l'exigence d’harmonisation concernant les prestations circonstancielles. 


C. L'obligation de remboursement 


Pour finir cette section sur le droit cantonal relatif à l’aide sociale au sens strict, 
il faut mentionner la problématique du remboursement des prestations après 
que les bénéficiaires ont retrouvé une meilleure situation financière. Les NC- 
SIAS recommandent de ne pasintroduire d'obligation de remboursement sur 
des revenus futurs provenant d’une activité lucrative. Si une telle obligation 
devait être prévue, elles recommandent une limite de revenu généreuse1468. 
Vingt cantons suivent les recommandations de la CSIAS de limiter cette obli- 
gation en rapport avec le revenu disponible. Six autres utilisent leurs propres 
calculs avec des limites de revenus inférieurs (AI, AR, AG, BL, BS, SG)!469, 
Par exemple, Vaud ne conditionne le remboursement qu’en présence de cir- 
constances particulières par exemple lorsque le bénéficiaire entre en pos- 
session d’une fortune1470 ou lorsqu'il reçoit rétroactivement d’autres presta- 
tions étatiques1471, En outre, 22 cantons ne soumettent pas les mineurs à 
cette obligation de remboursement et même 21 jusqu’à l'achèvement de leur 


1464 Par exemple : assurance ménage et responsabilité civile, papiers d'identité, ameuble- 
ment, déménagement ou séjours de repos: ibid., art.C.1-9. 


1465 GE, Règlement d'exécution de la loi sur l’insertion et l’aide sociale individuelle, 
RS cantonal, n°J 4 04.01, art.5. 


1466 VD, Loisur l’action sociale vaudoise (LASV), RS cantonal n°850.051,art.33, VD, Règle- 
ment d’application de la loi du 2 décembre 2003 sur l’action sociale vaudoise (RLASV), 
RS cantonal n°850.051.1, art.22 al.2 RLASV. 


1467 CSIAS, 2018a, p.9. 


1468 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.E.3.1 et H.9. 


1469 CSIAS, 2018a, p. 9-10. 
1470 VD, Loi sur l’action sociale vaudoise (LASV), RS cantonal n°850.051, art.41. 


1471 ibid., art.41 et 46, également le cas de Genève : GE, Loi sur l'insertion et l’aide sociale 
individuelle, RS cantonal n°] 4 04, art.37. 
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formation initiale1472. On peut ainsi conclure à un consensus marqué quant 
à la limitation de l'obligation de rembourser, en particulier par rapport aux 
mineurs ce qui permettra de préciser la portée de l'harmonisation des droits 
cantonaux sur ce point. 


III. La portée de Pexigence d'harmonisation 
en matière d’aide sociale au sens strict 


Sur la base de cette présentation du droit cantonal, nous pouvons déterminer 
l’existence de l’exigence d'harmonisation. Celle-ci sera exigée lorsque les 
droits cantonaux présentés à la section précédente ne correspondent pas aux 
obligations internationales en matière de standards minimaux et d’interdic- 
tion de la discrimination. Nous avons précisé quels aspects de leur contenu 
normatif étaient importants pour notre recherche aux Chapitres 4 et 5. Nous 
pourrons, dans ces cas de mise en œuvre insuffisante du droit international, 
proposer des recommandations quant à la portée de l’exigence d’harmoni- 
sation à l’aide de ce contenu normatif. Les consensus cantonaux mis en évi- 
dence à la section précédente pourront préciser ces recommandations. 

Premièrement, nous traiterons de l’accès aux prestations (Sous-sec- 
tion A), puis de leur montant (Sous-section B). Nous verrons que le montant 
recommandé est tout juste suffisant, voire trop faible pour garantir la mise 
en œuvre des droits humains. Au vu de cette affirmation, nous pouvons évo- 
quer d’autres insuffisances des régimes cantonaux. Ainsi, la situation des 
jeunes adultes sera évoquée (Sous-section C). Ensuite, la prise en compte des 
loyers (Sous-section D) fera l’objet de discussion ainsi que la prise en charge 
des frais médicaux (Sous-section E). Dans une Sous-section F, le régime des 
sanctions sera abordé et enfin dans une dernière sous-section, nous aborde- 
rons les prestations circonstancielles. 


A. Un accès suffisant aux prestations d'aide sociale 


Nous l'avons vu au Chapitre 5, tant l'accès universel que l’objectif de réduc- 
tion de la pauvreté sont des aspects des obligations minimales des États. 
Toutefois, en 2016, 7,5% c’est-à-dire 615000 personnes, dont 108000 enfants 


1472 CSIAS, 2018a, p.10, par exemple, BS va jusqu’à la fin de la formation initiale : BS, So- 
zialhilfegesetz, RS cantonaln°890.100,$17al.2et3,FRfixeunelimite à 20 ans FR, Loi 
sur l’aide sociale (LASoc), RS cantonal n°831.0.1, 14 novembre 1991, art.29 al.3, enfin 
GE et VD ne connaissent pas de telles limites. 
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étaient concernées par la pauvreté1473. En 2017, l’OFS a établi un taux de pau- 
vreté avant transferts sociaux et montre le taux qui serait celui de la pauvreté 
s’il n'existait que les prestations de l’AVS en incluant les prestations complé- 
mentaires. Il se situait à près de 16%1474, Cette persistance de la pauvreté après 
transferts pose notamment la question de l’accès aux prestations. Dans ce 
cadre, le taux de non-perception doit être mentionné. En 2005, OFS estimait 
que près de 28,2% des personnes en situation de précarité n’avaient sollicité 
aucune prestation publique (dont l’aide sociale) alors qu’elles y auraient eu 
droit. Et Caritas estimait le taux de non-perception entre 30 et 50%1475. En 2018, 
FERI a déposé une interpellation à ce sujet au Conseil national et rappelait 
que selon une étude de 2016, le taux de non-perception de l’aide sociale dans 
le canton de Berne s'élevait à 26,3% en moyenne!476, Ainsi, une partie impor- 
tante des personnes ayant droit à l’aide sociale ne la demande pas1477. La plu- 
part des 600’000 personnes en situation de pauvreté ne touchent pas de pres- 
tation de l’aide sociale, car sinon elles se situeraient au-dessus du seuil de pau- 
vreté1478. Nous sommes loin de l’accès universel au droit à la sécurité sociale 
préconisé par le droit international. 

Une des raisons d’un tel taux, qu’il nous faut présenter ici en relation 
avec l’aide sociale au sens strict, tient dans le fait que l'obligation de rembour- 
ser peut être dissuasive. Par exemple, en 2017, une commune de Bâle a de- 
mandé à une mère célibataire ayant retrouvé un emploi, le remboursement 
des prestations d’aide sociale qu’elle avait touchées à hauteur de plus de 
200000 francs1479. Ainsi, cette obligation peut restreindre la capacité de re- 
tour à l’autonomie financière des bénéficiaires1480. Il est évident que de telles 
obligations de remboursement répondent à des intérêts publics comme celui 
de la réduction des coûts de l’aide sociale. Toutefois, même si une partie de 
ces montants semblaient injustifiés dans la cause précitée, on comprend bien 
l'intérêt à privilégier des prestations non remboursables. Les limites recom- 
mandées par la CSIAS quant au revenu déterminant pour remboursement ne 
semblent pas excessives au vu de importance qu’à cette obligation sur l’accès 
à l’aide sociale. Les six cantons prévoyant des limites inférieures rendent trop 


1473 CONSEIL FEDERAL, 2018b, p. I et 5-6. 
1474 ibid.,p.6. 
1475 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 81. 


1476 FERI, Interpellation n°18.4227, Aides sociales non sollicitées, 13 décembre 2018, 
(site web, dernière consultation le 4 juin 2020). 


1477 SCHUWEY et CARITAS, 2014, P. 41. 
1478 ibid., p.81. 


1479 20MIN, Une mère célibataire priée de rembourser 224866 fr., 22 février 2018, 
(site web, dernière consultation le 1er avril 2019). 


1480 CSIAS, 2018a, p.9. 
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difficile de manière non raisonnable l’accès au système d'aide sociale. Une har- 
monisation semble exigée à leur égard pour permettre une mise en œuvre rai- 
sonnable du droit international. Cette affirmation vaut d'autant plus par rap- 
portaux mineurs et jeunes adultes en formation initiale au vu de leurs besoins 
particuliers de protection. Aucun remboursement ne devrait leur être deman- 
dé et la Confédération devrait prendre des mesures à l'encontre des droits can- 
tonaux le permettant afin d'obtenir une mise en œuvre raisonnable des obli- 
gations minimales et de celle en matière d’interdiction de la discrimination en 
vertu de l’âge. D’autres raisons tiennent à lastigmatisation des bénéficiaires de 
l’aide sociale en Suisse et à la complexité du système. Elles permettent d’avan- 
cer des arguments en relation avec les prestations pour famille. Pour cette 
raison, nous y reviendrons au chapitre suivant qui traite de ces prestations1481. 


B. Des prestations indexées et au moins égales à la couverture 
statistique des besoins vitaux 


Nous allons démontrer l’existence d’une harmonisation des lois cantonales 
quant au montant du forfait pour l'entretien de l’aide sociale au sens strict. 
Pour ce faire, nous évoquerons premièrement le contexte de la couverture 
du minimum social en Suisse et les possibles conséquences qu’elle entraîne 
sur les droits humains. Ceci nous permettra de conclure à l'importance d’un 
forfait pour l’entretien suffisant pour mettre en œuvre les droits humains. En- 
suite, nous présenterons les insuffisances du forfait pour l’entretien à mettre 
en œuvre ces obligations, pour enfin conclure à une exigence d’harmonisa- 
tion dans une dernière sous-section. 


1. La couverture du minimum social en Suisse 


S'agissant de la couverture du minimum social en Suisse, il faut avant tout 
avoir à esprit qu’elle ne peut être réduite à un simple montant. Elle est réali- 
sée par un système global composé de différents niveaux (forfait pour l’en- 
tretien, frais de santé, frais de logement et prestations circonstancielles) ; ces 
niveaux étant interdépendants1482. En moyenne, en 2016 le montant versé en 
Suisse pour couvrir le minimum social des NCSIAS (en additionnant les frais 
nécessaires à la couverture des besoins de base ainsi que les prestations 
circonstancielles) était de 2’247 francs par mois pour une personne seule. 
Ce montant correspond au seuil de pauvreté absolue admis par le Conseil 


1481 Comme ces caractéristiques de l’aide sociale permettent d’appuyer une obligation de 
prévoir les prestations pour famille, elles seront traitées au Chapitre 7, I, C, 2. 


1482 CSIAS, 2017a, p. 9. 
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federal1483. Or, nous l’avons vu au Chapitre 5, le CEDS préconise des prestations 
quine soient pas manifestement inférieures à 3°269 francs et dans tous les cas 
supérieures à 2’615 francs. Nous sommes donc loin en dessous de ces seuils. Nous 
avions retenu aussi des critères du CESCR exigeant des prestations capables 
de fournir un minimum vital ou un panier de produits essentiels pour garantir 
un niveau de vie suffisant, raisonnable et décent. Cependant, ces critères ne sont 
pas forcément remplis non plus par les montants de l’aide sociale en Suisse. 

En effet, les prestations sont très basses comme nous avons pu le voir. Or, 
ces montants ont des conséquences sur les droits humains. S'agissant de la 
mise en œuvre du droit à un standard minimum de vie tel que défini au cha- 
pitre précédent, les personnes en situation de pauvreté n’en jouissent pas 
toujours. En 2018, 5,6% étaient en situation de privation matérielle1484. C’est- 
à-dire qu’il leur manquait des biens de consommation élémentaires1485. Plus 
grave, 2,1% étaient même en situation de privation matérielle sévère1486. 

Ensuite, des conséquences sont visibles par rapport au droit à l’alimen- 
tation. En 2010, plus de 5% des personnes en situation de pauvreté ne pou- 
vaient pas prendre un jour sur deux un repas complet1487. Ces personnes, à 
cause d’une pression financière constante, onttendance à économiser sur des 
domaines importants comme lanourriture1488. Des ONG suisses Pont reconnu, 
vivreensituation de pauvreté implique que la nourriture devient une variable 
d’ajustement du budget de ces personnes. Les conséquences sur le droit à Pali- 
mentation sont graves!489. Par exemple, à Genève près de 13000 personnes 
doivent recourir à la charité pour manger1490. 


1483 La pauvreté peut être mesurée en termes de pauvreté absolue. La notion de pauvreté 
absolue se réfère à un seuil de pauvreté basé sur le minimum vital permettant une vie 
socialement intégrée : SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 3188, CONSEIL FÉDÉRAL, 2018b, p. 5. 


1484 OFS, Privations matérielles, selon différentes caractéristiques socio-démographiques, 
En 2018, 2020e, (site web, dernière consultation le 9 mai 2020), p.1. 


1485 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 73-75: les postes insuffisants, les plus souvent cités, ont 
trait au logement (mauvaise qualité du logement ou du quartier et retard de paiement 
sur le loyer) et aux vacances (impossibilité de s’offrir une semaine de vacances par 
année loin de chez soi). 


1486 OFS, Privations matérielles, selon différentes caractéristiques socio-démographiques, 
En 2018, p.1. 

1487 SCHUWEY et CARITAS, 2014, D. 73-75. 

1488 ibid., p.123-131. 

1489 PLATEFORME DES ONG SUISSES POUR LES DROITS HUMAINS, Contributions pour la «List 
oflssues » de la société civile sur les obligations du gouvernement suisse en faveur du 
respect et de la protection des droits économiques, sociaux et culturels (DESC) dans 
le cadre du 4ème rapport suisse sur la mise en œuvre du Pacte international relatif 
aux droits économiques, sociaux et culturels, Genève 2018, $ 169. 

1490 WINTER, CHATELANAT, LADOR, SCHNEGG, VUILLE, YOSEF et RÉSEAU REGARD, Évalua- 
tion Périodique Indépendante (EPI) des droits fondamentaux à Genève, Contribution 
de la société civile, Genève 2019, p. 99. 
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Pour le droit à la santé, il y a aussi des conséquences. Le CDE est préoccupé 
des coûts élevés de la santé en Suisse1491, Ces coûts de la santé deviennent 
même prohibitifs pour certains groupes de la population. Certaines personnes 
ne vont pas chez le médecin même si cela peut s’avérer nécessaire, faute de 
moyens suffisants!492. De plus, les personnes pauvres tombent plus souvent 
malades et meurent plus töt!49. Les conditions de vie et la position sociale 
ont une influence très marquée sur la possibilité d’adopter des comporte- 
ments bénéfiques pour la santé. Plus le revenu est élevé, plus faible est la 
probabilité d’attraper une maladie chronique psychique ou physique. Ainsi, 
l’espérance de vie est liée au statut social!494. D'ailleurs, selon le rapport so- 
cial 2015 du canton de Berne, les personnes en situation de pauvreté jugent 
leur état de santé beaucoup plus mauvais que le reste de la population!49. 
Enfin s’agissant du droit des familles à rester ensemble, les liens familiaux 
sont menacés par les conditions de vie médiocres et la pauvreté. La famille 
de personnes pauvres est en effet exposée à éclatement. Les parents peuvent 
devoir travailler loin de leur famille, ou les enfants peuvent être plac&s1496. De 
plus, le placement des enfants de parents pauvres est un phénomène préoccu- 
pant, mais néanmoins réel1497. Or, les familles pauvres ont bien évidemment 
autant le droit d'élever leurs enfants que les gens plus riches1498. Les enfants de 
familles en situation de pauvreté en Suisse font très fréquemment l’objet de 
mesures de placement dans des institutions ou auprès de famille d’accueil1499. 
Ces pratiques ont été d’ailleurs courantes jusque dans les années 1980 en Suisse 
et ont touché selon Caritas plus de 100000 enfants1500, Le Conseil fédéral a 
d’ailleurs demandé pardon à ces personnes en 20131501, Ensuite, il a institué 


1491 Observations finales, Suisse, CRC/C/15/Add.182, 13 juin 2002c, $ 44. 


1492 PLATEFORME DES ONG SUISSES POUR LES DROITS HUMAINS, 2018, $ 173, RTS, Toujours 
plus de patients renoncent aux soins en Suisse, selon un sondage, 3 août 2017, 
(site web, dernière consultation le 2 avril 2020). 


1493 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 123-131, CARITAS, La pauvreté rend malade, 2009, p.1. 
(site web, dernière consultation le 9 mai 2020), p.1. 


1494 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p.123-131. 


1495 CONSEIL EXÉCUTIF DU CANTON DE BERNE, Rapport social 2015, la lutte contre la pau- 
vreté dans le canton de Berne, Berne 2015, p.48. 


1496 RAPPORTEUR SPECIAL DESPOUY, 1996, $ 146-150. 

1497 ROMAN, 2012, p.101-102. 

1498 GERDS, 2012a, p.144. 

1499 PLATEFORME DES ONG SUISSES POUR LES DROITS HUMAINS, 2019b, $ 150. 


1500 CATH, Enfants placés : ATD Quart Monde a contribué au mea culpa de la Confédéra- 
tion, (site web, dernière consultation le 1er avril 2020). 


1501 ADMIN, Le Conseil fédéral demande pardon aux victimes des mesures de coercition 
à des fins d’assistance, 11 avril 2013, (site web, dernière consultation le 1er avril 2020). 
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en 2014 une commission indépendante d'experts pour faire la lumière sur ces 
pratiques et confié un mandat de recherche au Programme national de re- 
cherche (PNR 76) sur les placements extrafamiliaux1502. Pour éviter de tels 
placements, des mesures doivent être prises comme des prestations d’aide 
sociale aptes à empêcher ces placements pour cause de pauvreté. 

Au vu des réalités contextuelles suisses exposées ci-dessus, un forfait 
pour l'entretien suffisant est primordial pour la mise en œuvre des obliga- 
tions internationales listées aux Chapitres 4 et 5 en particulier s’agissant du 
droit à des conditions de vie suffisantes, du droit à l’alimentation, du droit à 
la santé et du droit des familles à rester ensemble. Toutefois, des difficultés se 
posent par rapport à la capacité du forfait pour l'entretien de l’aide sociale au 
sens strict à mettre en œuvre les obligations internationales. Nous verrons 
dans la sous-section suivante plusieurs insuffisances du forfait pour Pentre- 
tien qui vont nous aider à conclure à l'existence d’une exigence d’harmoni- 
sations et à en définir la portée sur les droits cantonaux. 


2. Lesinsuffisances du forfait pour l’entretien pour mettre en œuvre 
les obligations internationales de la Suisse 


Il y a trois difficultés principales par rapport à la capacité du montant du for- 
fait pour l'entretien à mettre en œuvre les obligations internationales qui per- 
mettront de conclure à exigence d’une harmonisation en Sous-section 3. 


a. La valeur statistique des besoins vitaux est plus élevée 


Premièrement, le montant du forfait est calculé sur les données des 10% des 
ménages aux revenus les plus faibles. Ainsi, seules les dépenses pour des 
biens et services de première nécessité sont prises en compte. Cependant, 
statistiquement la couverture des besoins vitaux des ménages suisses né- 
cessite 1°082 francs, soit près de 100 francs de plus que le forfait recomman- 
de&1503. La CSIAS note également que cette valeur de 1082 francs est beaucoup 
plus élevée que l’actuel forfait pour l’entretien1504. De plus, s'agissant des 
autres groupes de revenu, leur comportement ne se distingue que peu de 
celui du groupe de référence. En moyenne, ils ne dépensent que 350 francs 
de plus pour le panier d’achats à la base du forfait pour l'entretien. Cela montre 
que ce panier ne contient que des dépenses relatives à des besoins de base 


1502 FONDS NATIONAL SUISSE DE LA RECHERCHE SCIENTIFIQUE, Mise au concours PNR 76 
Assistance et coercition — passé, présent et avenir, 2017, p. 5. 

1503 CSIAS, 2019a, p. 2, CSIAS, 2017a, p. 5, voir l’étude de l’OFS quile constate: OFS, Forfait 
CSIAS pour l'entretien, Calcul actualisé par l’OFS, 2015, p. 9. 

1504 CSIAS, 2019d, p. 4, CSIAS, 2019, p. 4. 
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essentiels1505. Ainsi, il n'existe aucune marge de manœuvre de réduction. Des 
économies substantielles sont impossibles au vu de la valeur statistique de 
référence de 1082 francs. En outre, des vêtements inadéquats renforcent l’ex- 
clusion sociale et la stigmatisation. Les enfants sont menacés en particulier 
d’être atteints dans leur santé et d’être exclus socialement à cause de ces mon- 
tants1506, Ainsi, le forfait pour l'entretien semble insuffisant. La CSIAS admet 
d’ailleurs que même si le forfait suffisait à assurer une existence dans la dignité 
humaine, il «ne suffit que de justesse »1507. 


b. Une méthode de calcul très restrictive 


Deuxièmement, l’approche de la CSIAS est très restrictive. Elle part du prin- 
cipe que les personnes à faibles revenus sur lesquelles se basent les enquêtes 
disposent des moyens suffisants pour leurs besoins vitaux. Or, ce n’est pas 
forcément le cas. Le comportement de consommation n’est pas toujours une 
image réelle et fidèle de la couverture des besoins vitaux1508. Selon la CSIAS 
avec laquelle nous sommes d'accord, la définition du groupe de la population 
à la base de l’enquête est une décision purement politique et non scienti- 
fique1509, I] est intéressant de relever que la méthode de calcul du forfait pour 
l'entretien se basant sur le groupe de référence du 10% des revenus les plus 
faibles est très restrictive. Selon la CSIAS, cette référence est la valeur la plus 
faible d’un point de vue international1510. Il est égalementintéressant de com- 
parer le montant du forfait pour l’entretien à d’autres minimaux légaux de 
survie en droit suisse. La couverture des besoins vitaux au sens des prestations 
complémentaires AVS/AI s'élève à 1621 francs et le minimum vital du droit des 
poursuites à 1200 francs. Le montant recommandé par les NCSIAS est donc 
nettement le plus bas1511. 


c. Lasous-évaluation des frais fixes 


Troisièmement, comme Pont expliqué la CSIAS et le bureau BASS dans plu- 
sieurs études et documents, les frais fixes ne peuvent pas être influencés par 
les personnes bénéficiaires. Nous pouvons nous fonder sur ces explications 
quireposent sur des études concrètes et détaillées du forfait pour l’entretien. 
Il s’agit par exemple des frais d'électricité, de téléphone ou pour la concession 


1505 CSIAS, 20190, p.4. 

1506 CSIAS, 2019d, p. 4-6. 

1507 CSIAS, 2019a, p.1. 

1508 CSIAS, 2019c, p. 2. 

1509 ibid., p.2. 

1510 CSIAS, 2019d, p. 3, CSIAS, 2019c, p. 3. 

1511 CSIAS, 2019d, p. 4, CSIAS, 2019c, p. 5, CSIAS, 2019b, p. 2. 
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radio et TV. Un montant trop faible du forfait se répercute donc sur les mon- 
tants disponibles pour la nourriture et les vêtements1512. Ensuite, bon nombre 
de dépenses fixes à court terme ne sont pas comprises dans le budget de Paide 
sociale1513. Or, souvent le seul moyen qu'ontles personnes tributaires de l’aide 
sociale de s’acquitter de ces frais est l’utilisation du forfait pour l’entretien1514. 
En outre, les dépenses de transports publics sont largement sous-estimées 
dans le montant fixé par la CSIAS et posent également un problème pour la 
garantie de la couverture des besoins de base1515. D'ailleurs, selon la CSIAS, 
les dépenses moyennes non contenues dans le budget de l’aide sociale des 
10% des ménages au revenu le plus bas sont presque aussi élevées que le 
montant du forfait pour l'entretien. Le poste le plusimportantestles impôts; 
seule une minorité des cantons exonèrent le minimum vital. Ensuite, les dettes 
alimentaires et les frais de transport ne sont pas pris en compte1516. Plus le 
montant de ces dépenses fixes non réductibles est élevé plus les économies 
dans d’autres domaines sont élevées et cela implique que les besoins vitaux 
sont encore moins couverts. De plus, le risque d'endettement augmente1517. 
L’endettement, lorsqu'il accompagne une situation de pauvreté, compromet 
encore davantage les possibilités d'intégration sociale et professionnelle de 
la personne ainsi que son accès à un logement1518. 

Ces considérations montrent que le montant prévu par les NCSIAS semble 
insuffisant pour être considéré comme une mesure raisonnable au vu du 
noyau dur des obligations des droits humains définis au Chapitre 5. Ainsi, 
même les cantons respectant ce seuil peuvent violer les droits humains des 
personnes bénéficiaires de l’aide sociale résidant sur leur territoire. Nous 
pouvons sur cette base émettre deux recommandations quant à l'exigence 
d'harmonisation en rapport avec le montant du forfait pour l'entretien. 


3. Synthèse: des prestations indexées et au moins égales 
à la couverture statistique des besoins vitaux 


Tout d’abord, il faut évoquer la notion d’indexation. Nous l'avons vu, les 
montants de l’aide sociale doivent être indexés pour refléter le coût de la 


1512 CSIAS, 2019a, p.1. 


1513 CSIAS, 2019d, p. 5, par exemple, des impôts d'années précédentes, des pensions ali- 
mentaires encore à payer, des taxes d’exemption du service militaire, des primes 
d’assurances non résiliables à court termes et des frais de loyer dépassant les limites 
fixées par les communes. 


1514 ibid.,p.5. 

1515 ibid.,p.5, CSIAS, 2019a, p.2. 
1516 CSIAS, 2019c, p.6. 

1517 ibid., p.6. 

1518 CONSEIL FEDERAL, 2018b, p. II. 
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vie1519, Ainsi, le montant du forfait pour l'entretien est déjà en dessous de ce 
qu’exige raisonnablement le noyau dur du droit à la sécurité sociale. Nous 
avons mis en évidence un consensus cantonal pour suivre au moins les mon- 
tants préconisés par la CSIAS. Trois cantons ne le font pas (BE, GE et SG), car 
ils n’ont pas suivi le renchérissement des prix depuis 20131520. Ainsi, nous 
pouvons conclure qu’il convient au moins de l’adapter au renchérissement. 
Au vu de cette affirmation et du consensus cantonal, nous pouvons conclure 
que les pratiques législatives des cantons de BE, GE et SG ne correspondent 
pas à des mesures raisonnables mettant en œuvre le minimum des droits 
humains. La Confédération doit donc prendre des mesures de contrôle en 
vue d’une harmonisation en ce sens. 

Ensuite, nous pouvons aller encore un peu plus loin. Nous pouvons 
conclure que le noyau dur des droits humains, sans exiger une augmentation 
pour atteindre le montant préconisé par le CEDS d’au moins 2’615 francs1521, 
exige raisonnablement une augmentation de 100 francs du forfait pour l’entre- 
tien pour atteindre le niveau des coûts statistiques des besoins de base. Cette 
obligation, tout en restant extrêmement minimale, permettra d'atteindre le 
seuil de couverture des besoins vitaux. Cette affirmation est d'autant plus 
importante pour les familles avec enfants au vu de la protection particulière 
dont elles jouissent. Le réseau d’information de Genève sur les activités rela- 
tives aux droits humaïns recommande également, en relation avec le droit à 
un niveau de vie suffisant de la Constitution genevoise, de réévaluer le forfait 
pour l'entretien pour tous, et en particulier s’agissant des enfants1522. Une 
exigence d'harmonisation doit être retenue pour un montant du forfait cou- 
vrant au moins les besoins statistiques des personnes bénéficiaires. 


C. Une définition étroite de la catégorie des jeunes adultes 
et des restrictions de leur forfait pour P’entretien 


Les conséquences liées à l'insuffisance du forfait pour l'entretien sont ag- 
gravées pour les jeunes adultes. En effet, l'entretien qui est déjà insuffisant 
se trouve considérablement réduit pour cette catégorie de personnes. Or, 
l’âge peut renforcer le risque de pauvreté dans différents contextes dont 


1519 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 648, et par exemple : CESCR, Observations finales, 
Lituanie, E/C.12/1/Add.96, $ 16. 


1520 CSIAS, 2018a, p. 6. 


1521 Ce montant prendrait de toute manière en compte l’ensemble des prestations sociales 
et pas uniquement le forfait pour l'entretien. 


1522 WINTER, CHATELANAT, LADOR, SCHNEGG, VUILLE, YOSEF et RÉSEAU REGARD, 2019, 
p.102. 
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notamment les jeunes adultes dont le taux d'aide sociale est nettement supé- 
rieur à la moyenne1525. De plus, les jeunes adultes de dix-huit à vingt-cinq ans 
sont plus souvent tributaires de l’aide sociale que la population globale, avec 
un taux de 3,9% par rapport au taux global de 3,2%1524. Pourtant, le CESCR 
souligne l'importance d'éviter toute discrimination à l’égard des femmes, des 
enfants et des adolescents1525. Au titre de l'interdiction de la discrimination, 
des mesures plus protectrices devraient être mises en place. Même si une 
baisse des montants pour certaines personnes peut se justifier et entrer dans 
la marge d'appréciation des cantons, ces mesures doivent être limitées dans 
leurs conséquences au vu de ce principe. 

Cette affirmation implique premièrement de retenir une définition étroite 
quant à l’âge de cette catégorie de personnes. Au vu du consensus cantonal 
quiretient la même définition que les NCSIAS, les cantons de Neuchâtel et de 
Thurgovie n’ont donc pas adopté des mesures raisonnables vis-à-vis de cette 
catégorie de personnes. Une obligation de prise de mesures en vue d’une har- 
monisation envers ces deux cantons à charge de la Confédération peut être 
soutenue. Deuxièmement, par rapport au montant, cinq cantons (GE, GL, 
TG, TI, VS) sont nettement en dessous des prescriptions des NCSIAS quisont 
suivies par la plupart des cantons. Ceux-ci n’ont pas adopté des mesures rai- 
sonnables non plus au vu des exigences du droit international etune exigence 
d'harmonisation est également présente. 

Ces conclusions sont confirmées par le fait que ce régime spécifique pour 
les jeunes adultes n’a été introduit qu’en 2015. Avant, ces personnes bénéficiant 
selon les CSIAS du régime ordinaire1526, À l'égard de ces personnes, l’instau- 
ration de ce régime plus restrictif peut s’apparenter à une mesure régressive. 
Certes, elle peut être justifiée par des raisons relatives à leurs situations spé- 
cifiques comme énoncées précédemment. Cependant, en l’état actuel des 
choses, on ne voit pas pourquoi certains cantons sont sirestrictifs par rapport 
à d’autres. En effet, de telles mesures régressives doivent être particulièrement 
justifiées quand elles atteignent le noyau dur d’un droit. Or, on ne voit pas 
pourquoi à Neuchâtel des jeunes devraient vivre chez leurs parents jusqu’à 
35 ans alors qu'ailleurs en Suisse uniquement jusqu’à 25 ans. De même, on ne 
comprend pas pourquoi il serait justifié de mettre en place pour des jeunes 
genevois un forfait près de deux fois inférieur à celui qui prévaut ailleurs. 


1523 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 116-117. 
1524 CONSEIL FEDERAL, 2018b, p.17. 


1525 CESCR, Observation générale n°14, Le droit au meilleur état de santé susceptible d’être 
atteint (art.14), E/C.12/2000/4, $ 21-22. 


1526 CSIAS, Révision des normes 2015, Mise en œuvre de la 1ère étape, Aperçu des normes 
CSIAS / ancien — nouveau, Berne 2015, p. 28-29. 
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D. Des plafonds pour les loyers correspondant aux loyers réels 
et un encouragement aux aides personnelles au logement 


Nous avons vérifié que dans quatorze cantons lesloyers réels dépassaient les 
plafonds fixés de manière significative. Cela pose plusieurs problèmes quant 
aurespect des droits humains. Nous l’avons dit, le forfait pour l'entretien vise 
à couvrir différents postes de dépenses considérés comme vitaux. Or, en de- 
hors de ces frais, les personnes à l’aide sociale doivent assumer beaucoup de 
dépenses non négligeables hors budget du forfait pour l’entretien, notam- 
ment les frais de logement. Ces loyers tombent même hors budget de l’aide 
sociale s’ils sont supérieurs aux loyers plafonnés par les aides sociales canto- 
nales1527, Donc en cas d’imprévu, elles se retrouvent vite face à des retards 
de paiements et risquent de devenir sans-abri!528. Ceci a aussi deux autres 
conséquences. Premièrement un déménagement vers des cantons moins 
chers est parfois nécessaire1529. Cette circonstance est d’autant plus renfor- 
cée par le fait que, selon la CSIAS, certains cantons ont pour pratique de sup- 
primer les logements à loyers modestes dans ce but1530. Or, selon les NCSIAS, 
les normes édictées en matière de loyer ne doivent toutefois pas servir à piloter 
l'arrivée ou le départ de personnes économiquement faibles1531. Deuxièmement, 
un financement de l’excédent de loyers à l’aide du forfait pour l’entretien1532 
implique une réduction des dépenses pour d’autres besoins essentiels tels 
que l’alimentation1533, à l’image des frais fixes précédemment exposés. Le 
paiement du loyer, quiest une charge conséquente, se fait aussi au détriment 
d’autres domaines, comme la formation, la santé ou les relations sociales ce 
qui peut aggraver l'exclusion sociale1534. Cette circonstance est extrêmement 
problématique au vu du montant déjà insuffisant du forfait pour l'entretien. 

Ainsi, le critère de la capacité de paiement qui suppose que le coût fi- 
nancier du logement pour les individus ou les ménages devrait se situer à un 
niveau qui ne menace ni ne compromette la satisfaction d’autres besoins 


1527 CSIAS, 2019c, p.4. 


1528 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 131-133. Même si le nombre de personnes vivant dans la 
rue est bas en Suisse, selon Caritas. 


1529 FREDRICH et CARITAS, Logement et pauvreté, Une analyse sur l'engagement des can- 
tons, Lucerne 2014, p.4. 


1530 ibid., p.14. 


1531 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.B.3-1. 


1532 CSIAS, 2018a, p.7. 
1533 FREDRICH et CARITAS, 2014, p.3. 
1534 BECK, FUCHS, THOMA, OFAS et OFL, 2018, p. 5-6. 
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fondamentaux!535 n’est manifestement pas rempli dans ces quatorze cantons. 
De plus, la liberté de choix du domicile des personnes à l’aide sociale n’est pas 
réalisée. En outre, le respect des autres critères arrêtés par le CESCR pour 
évaluer la suffisance d’un logement est également compromis. Selon Caritas, 
la difficulté de trouver des logements abordables pour lesrevenus modestes, 
en particulier pour les bénéficiaires de l’aide sociale, provoque le regroupe- 
ment de ces personnes dans des régions périphériques dotées d’un environ- 
nement moins favorable, alors que les personnes aisées se concentrent dans 
des quartiers plus agréables1536, Cette concentration de gens défavorisés 
contribue à consolider les situations sociales problématiques1537. De plus, la 
qualité de l'habitat en tant que telle est également touchée. Par exemple, les 
personnes précarisées souffrent plus souvent du bruit et dela pollution1538 et 
vivent plus souvent dans des logements sombres et humides1539. De plus, selon 
une étude réalisée par ’OFAS et POFL dans le cadre du Programme national 
de prévention et de lutte contre la pauvreté près de 13% des ménages en situa- 
tion de pauvreté vivent dans des logements trop petits et 8% dans des loge- 
ments de mauvaise qualité1540. En résumé, selon le Conseil fédéral, les per- 
sonnes en situation de pauvreté sont 83,5% à vivre dans des conditions insa- 
tisfaisantes de logement!5#1. Les personnes aux revenus modestes sont donc 
défavorisées par rapport à leur logement1542. De même, les enfants dans des 
situations de pauvreté vivent dans des conditions de logementinadaptées1543. 

Ces affirmations montrent l’importance des soutiens financiers aux in- 
dividus en Suisse dans la réalisation de leur droit au logement. En effet, une 
étude de l’OFS et l’OFL sur l’approvisionnement en logements en Suisse 
montre qu’il faut pour soulager la charge trop élevée des coûts de logement 
sur les ménages pauvres mettre en place notamment une couverture de ces 
frais par l’aide sociale1541, Même avec ces aides financières certains ménages 
ont des difficultés à trouver ou conserver un logement convenable1545. Des 


1535 CESCR, Observation générale n°4, Le droit à un logement suffisant, E/1992/23, § 8. 


1536 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 132, GUGGISBERG, MÜLLER, CHRISTIN et OFS, Pauvreté 
en Suisse: concepts, résultats et méthodes, Résultats calculés sur la base de l’enquête 
SILC 2008 à 2010, Neuchâtel 2012, p. 31-32. FREDRICH et CARITAS, 2014, p. 4. 


1537 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 133. 

1538 ibid., p.132. 

1539 GUGGISBERG, MÜLLER, CHRISTIN et OFS, 2012, p. 31-32. 
1540 BECK, FUCHS, THOMA, OFAS et OFL, 2018, p. 6. 

1541 CONSEIL FEDERAL, 2018b, p. 31-32. 

1542 FREDRICH et CARITAS, 2014, p. 4. 

1543 FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 2. 

1544 CONSEIL FEDERAL, 2018b, p. 31-32. 

1545 BECK, FUCHS, THOMA, OFAS et OFL, 2018, p. 8. 
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mesures raisonnables et adéquates sont ainsinécessaires en matière de sou- 
tien au logement pour garantir non seulement le droit au logement ou Pinter- 
diction de la discrimination, mais également pour garantir les autres droits 
humains, comme le droit à l’alimentation qui peut être menacé par des loyers 
trop hauts. Dans ce contexte des plafonds trop bas par rapport aux loyers réels 
remettent en cause le caractère raisonnable de la prestation d’aide sociale. 
Le noyau dur des droits humains analysés exige ainsi raisonnablement la 
fixation de plafonds au niveau des loyers réels dans le canton ou la commune 
de résidence1546. La Confédération devra prendre des mesures en vue d’une 
harmonisation face aux cantons qui ne respectent pas cette affirmation. 
Enfin, nous pouvons rappeler brièvement que les aides aux logements 
hors aide sociale peuvent également contribuer à la réalisation du droit au 
logement et des autres droits humains. L'amélioration de la qualité des loge- 
ments des personnes en situation de pauvreté peut passer également par des 
allocations logement1547. À cet égard, le canton de Vaud, Genève ou la com- 
mune de Lugano offrent de bons exemples quant à la fourniture d’allocations 
spécifiques au logement. Même s’il est peut-être disproportionne de considé- 
rer qu'elles entrent dans le noyau dur du droit au logement, notamment au 
vu de l'absence de consensus cantonal en la matière, cette solution peut être 
considérée comme avant-gardiste au sens des degrés du critère factuel énon- 
cé au Chapitre 2, I. Ces prestations révèlent également un aspect positif du 
fédéralisme sur la réalisation des droits humains : la possibilité d'innovation. 


E. Une prise en charge des primes LAMal 


Nous avons montré que les cantons étaient d'accord sur le principe de prendre 
en charge les primes LAMal et les frais non remboursés par cette assurance. 
Ainsi, nous pouvons conclure que les frais médicaux nécessaires à l’accès 
économique au noyau dur du droit à la santé doivent être couverts en Suisse. 
Des situations problématiques peuvent se présenter en rapport avec la cou- 
verture de ces frais médicaux : les cas de suspension des prestations de l’as- 
surance maladie1548. 


1546 Le réseau d’information de Genève sur les activités relatives aux droits humains re- 
commande la même chose s’agissant du respect du droit à un niveau de vie suffisant 
dela Constitution genevoise : WINTER, CHATELANAT, LADOR, SCHNEGG, VUILLE, YOSEF 
et RÉSEAU REGARD), 2019, p.102, cf. également la formulation du CESCR mentionné 
au Chapitre 5: les allocations logement «reflètent fidèlement les besoins en la matière»: 
CESCR, Observation générale n°4, Le droit à un logement suffisant, E/1992/23, §8. 


1547 CONSEIL FEDERAL, 2018b, p. 31-32. 
1548 DUPONT, 2020, p. 2113. 
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Par exemple, un Suisse malade du Sida s'était vu refuser le remboursement au 
motif d’être inscrit sur une liste noire de mauvais payeurs au sens de l’art.64a 
al.7 LAMal1549. Il était d’ailleurs décédé faute de traitement1550. De même, à 
Saint-Gall, une femme enceinte s'était vu refuser le remboursement de son 
accouchement par la Caisse Maladie Assura au motif de son inscription sur 
une liste noire1551. Le Tribunal des assurances du canton a d’ailleurs considé- 
ré, contrairement à l'assurance, qu’un accouchement devait être remboursé 
même en présence d’une mère inscrite sur liste noire1552. Ces listes sont en- 
core présentes dans sept cantons (LU, ZG, AR, SH, TH, SG, TD1553. Le canton de 
Thurgovie inclut même les mineurs dans sa liste1554, Le Conseil fédéral a ad- 
mis, à la suite d’une motion parlementaire déposée le 11 septembre 2019, que 
ces listes étaient contraires au droit à la santé en tout cas des enfants!555. Dans 
un communiqué d'octobre 2008, SantéSuisse estimait que suite à la possibi- 
lité pour les assureurs de suspendre leurs prestations, 120°000 &150’000 assu- 
rés sont de fait sans protection d’assurance1556. L’abolition par la Confédéra- 
tion de ces listes est une ingérence trop forte dans l'autonomie cantonale 
selon le Conseil fédéral1557. Toutefois, nous pouvons conclure que dans le 
domaine de l’aide sociale, il est indispensable pour les cantons de prévoir la 
prise en charge des primes LAMal et également lorsqu'elles sont demandées 
à titre de dettes aux assurés1558 pour éviter ces suspensions. Laide sociale 


1549 Loi fédérale sur l’assurance-maladie (LAMal), RS n°832.10, art.64a al.7. 


1550 KELLER, La mort d’un sidéen crée la polémique sur les listes noires, 24 heures: Suisse, 
4 mai 2018, (site web, dernière consultation le 1er avril 2020) et DUPONT, 2020, p. 2113. 


1551 LENOUVELLISTE, Assurance maladie: les frais d'accouchement doivent être rembour- 
sés aux assurés sur liste noire, 6mai2018, (site web, dernière consultation le 2avril2020). 

1552 TRIBUNAL DES ASSURANCES DU CANTON DESG, KSCHG 2017/5, 26 avril 2018, (site web, 
dernière consultation le 24 mai 2020), consid. 3.3.3. 

1553 24 HEURES, Plus de liste noire pour les mauvais payeurs de primes, 11 septembre 2019, 
(site web, dernière consultation le 2 avril 2020). 


1554 GUIGNARD et HERTIG, Polémique sur deslistes noires de mauvais payeurs incluant des 
enfants, 28 octobre 2019, (site web, dernière consultation le 2 avril 2020) et GRAF- 
LITSCHER, Question n°19.5420 déposée au Conseil national, Des enfants sur les listes 
des mauvais payeurs des primes de l’assurance-maladie. Sanctionner les enfants 
pour les problèmes de paiement de leurs parents ?, 11 septembre 2019, (site web, der- 
nière consultation le 1er avril 2020). 


1555 GRAF-LITSCHER, Question n°19.5420 déposée au Conseil national, Des enfants sur les 
listes des mauvais payeurs des primes de l’assurance-maladie. Sanctionner les en- 
fants pour les problèmes de paiement de leurs parents ? 


1556 Voir: BONUS, Communiqué — Suspension des prestations de l’assurance-maladie et 
subventionnement des primes ` santésuisse demande une solution avec les cantons, 
octobre 2008, (site web, dernière consultation le 1er avril 2020). 

1557 BARRILE, Motion déposée au Conseil national, n°18.3643, Article 64a alinéa 7 LAMal. 
Abolition des listes noires, 15 juin 2018, (site web, dernière consultation le 2 avril 2020). 


1558 CONSEIL FEDERAL, 2018b, p. 39. 
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doit prendre les personnes en charge si elles ne le sont pas d’une autre ma- 
nière et cette obligation fait partie du noyau dur du droit à la santé en Suisse. 
Cette obligation doit être mise en œuvre particulièrement dans les cantons 
où des listes noires des mauvais payeurs sont prévues et une exigence d’har- 
monisation peut être retenue en ce sens. 


F. Des sanctions plafonnées à 30% au maximum 


Les sanctions à l’aide sociale sont censées répondre à des intérêts publics qui 
peuvent justifier des réductions de l’aide sociale. On pense par exemple à 
l'intérêt à dissuader la commission de potentiels abus ou à légitimer le fonc- 
tionnement des institutions d’actions sociales face à l'opinion publique. Ces 
justifications ne sont pas sans critiques et certaines études montrent qu’elles 
compliquent même l’intégration des personnes pauvres dans la société1555. 
Nous n’allons pas nous arrêter là-dessus en détail. Cependant, nous pouvons 
affirmer au regard des droits humains que les sanctions ne doivent pas être 
trop importantes et qu’une exigence d'harmonisation les concernant doit 
être retenue. Nous allons examiner trois niveaux de sanctions maximales et 
leurs impacts respectifs sur les droits humains. 


1. Les sanctions à hauteur de 30% 


Ces sanctions ont une incidence considérable sur la couverture des besoins de 
base en tant qu’elles diminuent un forfait pour l'entretien déjà insuffisant pour 
les couvrir. Or, des réductions, et un montant trop faible du forfait se réper- 
cutent sur les montants disponibles pour la nourriture et les vêtements1560. 
Selon la CSIAS, il n’existe plus de marge pour de nouvelles réductions1561. En 
effet, le panier de biens définissant le forfait n’inclut que des biens réellement 
nécessaires, la valeur statistique est de 1082 francs etles frais fixes sont sous-es- 
times1562, Une réduction du forfait de 8% obligerait une famille avec deux en- 
fants d'économiser sur la nourriture, les vêtements et les produits d’hygiène 
enne laissant que sept francs par personne et par jour pour lanourriture. Une 
réduction de 30% ne laisserait que cinq francs. Selon la CSIAS, ces montants 
sont clairement insuffisants pour une alimentation équilibrée1563. Le droit à 
l'alimentation et les autres droits humains sont clairement menacés par de 
telles sanctions. 


1559 AVENIRSOCIAL, 2014, P.5. 
1560 CSIAS, 2019a, p.1. 

1561 ibid., p.2. 

1562 CSIAS, 2019d, p. 4-6. 
1563 ibid., p.4. 
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Ces menaces à la réalisation des droits humains sont encore plus présentes 
pour les enfants. En effet, selon la CSIAS, une réduction du forfait pour l’en- 
tretien est impossible sans nuire à la santé et sans dégâts sur l’intégration 
sociale à cause des coûts fixes impliquant une économie sur la nourriture et 
les autres produits vitaux. Ainsi une réduction du forfait pour l'entretien 
entrainerait des restrictions et des problèmes de santé dus avant tout à une 
alimentation malsaine en particulier chez les enfants1564, Ces problèmes de 
santé ont notamment trait à l’obésité provoquée par une mauvaise alimenta- 
tion. La protection des droits humains en particulier des enfants milite donc 
pour une limitation de étendue des sanctions sur le forfait pour l'entretien. 

Ces affirmations nous amènent à douter du caractère raisonnable de sanc- 
tions de l’ordre de 30%. Toutefois, un consensus cantonal est présent pour ce 
niveau de sanction. Nous n’allons donc pas le remettre en cause, mais nous 
pouvons conclure que les sanctions doivent être limitées le plus possible. 
Cecinous amène à discuter des sanctions à hauteur de l’aide d'urgence et des 
suppressions de prestations. 


2. Les réductions à hauteur de l’aide d'urgence au sens de l’art.12 Cst. 


Les suppressions jusqu’à concurrence de l’aide d'urgence ont une incidence 
encore plus grave. Parmi les cantons prévoyant cette étendue de sanction, 
l’aide d'urgence est fixée à des montants différents. Par exemple, le Valais fixe 
le forfait d'entretien de l’aide d'urgence à un montant de dix francs par jour 
pour un adulte et de 6 francs par jour pour un enfant1565. Lucerne la fixe à un 
montant de 7,5 francs par jour1566. Bâle-Campagne fixe ce montant à douze 
francs par jours1567. Ces montants sont fixés pour respecter la garantie mini- 
male prévue äl’art.12 Cst1568. Ce montant est toutefois très faible. L’art.12 Cst. 
est compris par la doctrine suisse comme ne prévoyant qu’une aide minimale 
sous la forme d’un filet de protection temporaire pour les personnes ne bé- 
néficiant pas de la protection sociale ordinaire1569 et couvrant notamment 


1564 ibid., p. 4-6. 

1565 VS, Reglement d’ex&cution de la loi sur l’intégration et l’aide sociale, art.13 al.3, ren- 
voyant à : VS, Département dela santé, des affaires sociales et de la culture, Directive 
concernant l’aide sociale pour les ressortissants étrangers, 11 décembre 2019, art.3.2.2. 

1566 AG, Sozialhilfe- und Präventionsverordnung, RS cantonal n°851.211,art.17eal.5 et17i. 

1567 BL, Unterstützungsrichtlinien des Departements für Wirtschaft, Soziales und Um- 
welt des Kantons Basel-Stadt, 1er janvier 2020b, art.8.1. 

1568 CSIAS, 2018a, p.11-12. 

1569 AUBERT et MAHON, 2003, p.120, GÄCHTER et WERDER, 20154, $ 8, BIAGGINI, Art.12 Recht 
auf Hilfe in Notlagen, in: BV Kommentar Bundesverfassung der Schweizerischen 
Eidgenossenschaft, (Füssli, édit.), Zurich 2017b, p.193ss,$ 2. 
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l'alimentation, les vêtements, le logement et les soins médicaux1570. Le TF 
admet d’ailleurs que ce minimum est inférieur à celui d’autres législations 
prévoyant un minimum vital comme les poursuites et faillites ou les PC AVS/ 
AIS". Cet article reconnu avant son inscription dans la Constitution comme 
droit non écrit prévoit seulement «ce qui est indispensable à l'existence hu- 
maine et permet d'éviter une mendicitéindigne »1572. Ainsi, nous sommes d'avis 
que ces montants sont manifestement inférieurs au noyau dur des droits in- 
ternationaux analysés1573 et ne correspondent manifestement pas aux exi- 
gences énoncées au Chapitres. 

Nous pouvons citer plusieurs avis pour illustrer l’insuffisance de l’aide 
d'urgence, Par exemple, selon le Réseau d’information de Genève sur les 
activités relatives aux droits humains, avec des montants d'aide d'urgence, 
il «devient difficile de se nourrir ou de s’habiller correctement, ou de participer 
à la vie en société »1574, De plus, la plateforme des ONG suisses pour les droits 
humains a dénoncé que le montant insuffisant de ces aides avait des impacts 
négatifs sur la santé physique et psychologique1575. Même si des réductions 
de l’aide sociale se justifient pour éviter les abus1576, il n’est pas raisonnable 
de prévoir une telle diminution au vu du montant déjà très faible du forfait 
pour l'entretien. C’est d’ailleurs lavis du CESCR dans sa dernière Observa- 
tion finale concernant la Suisse. Ila considéré en rapport avec les requérants 
d'asile que l’aide d'urgence ne permettait pas d’«avoir accès à un niveau de vie 
suffisant» et a recommandé à la Suisse de fournir une aide sociale en lieu et 
place de cette aide1577. De plus, cette affirmation est confirmée par l’absence 
de consensus cantonal sur la question. Ainsi, des sanctions pour être raison- 
nables ne doivent pas excéder la limite maximale des 30% précédemment 
rappelée et une exigence d’harmonisation doit être retenue pour mettre en 
œuvre cettelimite dans l’ensemble des cantons. Cette affirmation nous amène 
à un cas encore plus radical: la suppression totale. 


1570 GÄCHTER et WERDER, 20154, $ 5. 


1571 AUBERT et MAHON, 2003, p.120, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 122 I 101, 24 mai 1996a, 
consid. 4. 


1572 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1221101, consid. 2c. 


1573 Du même avis au sujet du droit à un standard minimum de vieoududroitàlasantéen 
general: DUPONT, 2020, p. 2102. 


1574 WINTER, CHATELANAT, LADOR, SCHNEGG, VUILLE, YOSEF et RÉSEAU REGARD, 2019, 
p.94. 

1575 PLATEFORME DES ONG SUISSES POUR LES DROITS HUMAINS, 2019b, $ 175. 

1576 CSIAS, Contrôles et sanctions dans le cadre de l’aide sociale, Mesures d’assurance 
qualité et de prévention d’abus de l’aide sociale, Berne 2010, p.2. 

1577 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/A, $ 38-39. 
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3. Les suppressions totales 


La doctrine estime en général que la faute du bénéficiaire ne devrait pas avoir 
d'incidence sur l’aide de l’art.12 Cst1578. Toutefois, la question par rapport au 
refus d’untravail convenable comme violation du principe de subsidiarité est 
plus complexe. Par exemple, MÜLLER L. estime que: « [d]ass die Ursachen für 
die Notlage irrelevant sind, befreit den Einzelnen aber nicht davon, Massnah- 
men zur Beseitigung der Notlagezutreffen, wiez.B. durch Annahme einer zumut- 
baren Arbeit »1579. Cet auteur estime ainsi que dans le cas de refus de travail 
convenable une suppression totale de l’aide est possible1580. MÜLLER]. P. es- 
time lui qu'aucune situation d'urgence n’est présente lors d’un tel refus et que 
donc le droit fondamental ne s’applique même pas1581. Le TF également ad- 
met la possibilité d’une suspension ou suppression totale pour violation du 
principe de subsidiarité en cas de refus d’un travail convenable1582 ou d’un 
abus de droit manifeste1583. Selon le Tribunal fédéral, de simples sanctions 
ne tiendraient pas suffisamment en compte le principe de subsidiarité1584. 
Certains auteurs ne sont pas d’accord avec cette jurisprudence et esti- 
ment qu’une aide devrait tout de même être prévue en cas de refus d’un tra- 
vailconvenable. Par exemple AMSTUTZ pense que « [dJ’un point de vue consti- 
tutionnel, le versement de prestations d'aide sociale dépend uniquement de la 
situation concrète actuelle de la personne. L’unique question à poser est de sa- 
voir si la personne dispose ici et maintenant des moyens nécessaires pour me- 
ner une existence digne »1585. D’autres auteurs estiment que les causes du 
manque de moyen, ainsi que le comportement potentiellement répréhen- 
sible des bénéficiaires ne doivent pas porter atteinte à lagarantie minimale 


1578 Voir aussi: GÄCHTER et WERDER, 2015a, $ 18, BIAGGINI, 2017b, $ 4, MÜLLER, Art.12, in: 
Bundesverfassung St. Galler Kommentar, (Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallen- 
der, édit.), 3°éd., Zurich 2014, $ 18. 

1579 MÜLLER, 2014, $ 18. 

1580 ibid.,$ 20. 

1581 MÜLLER, Grundrechte in der Schweiz: im Rahmen der Bundesverfassung von 1999, 
der UNO-Pakte und der EMRK, 3° &d., Berne 2008, p.779. 

1582 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1391218, 29 juillet 2013, consid. 3.3, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 
130171, consid. 4.3, TRIBUNAL FEDERAL, Arrêt8C 787/2011, 28 février 2012, consid. 3.2.1. 


1583 Pour le cas d’un retrait: TRIBUNAL FEDERAL, ATF 122 II 193 ; JdT 1998 I 562, 24 mai 
1996b, consid. 2c ee, pour le cas d’un refus : TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 134 165 14 dé- 
cembre 2007, consid. 5.1. 


1584 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 690-691. TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 130171, 
consid. 4.3. 


1585 AVENIRSOCIAL, 2014, p. 2, AMSTUTZ, Anspruchsvoraussetzungen und -inhalt, in: Das 
Grundrecht auf Hilfe in Notlagen: menschenwürdige Überlebenshilfe oder Ruhe- 
kissen für Arbeitsscheue?, (Tschudi, édit.), Berne 2004, p. 178s, p. 21. 


III. La portée de l'exigence d’harmonisation en matière d'aide sociale au sens strict 253 


de l’art.12 Cst1586, Dans le même sens, MAHON, AUBERT OU PÄRLI estiment que 
comme le domaine de protection de l’art.12 Cst. se confond avec son noyau 
intangible, l’aide en cas de détresse de l’art.12 ne peut pas être réduite ni re- 
fusée même en cas de responsabilité du bénéficiaire1587. Selon MAHON et 
AUBERT, les chambres fédérales auraient rédigé cet article dans ce sens1588. 
En outre, SCHEFER est d'avis que les prestations minimales au sens de l’art.12 
Cst. ne peuvent pas être retirées même si le bénéficiaire ne fait aucun effort 
pour trouver un emploi convenable1589. Selon STUDER la suppression totale 
des prestations en cas de comportement fautif d'un bénéficiaire n’est pas rai- 
sonnable par rapport aux exigences du droit consitutionnel et du droit inter- 
national des droits humains!590. Selon une étude du Fonds national suisse de 
recherche qui a analysé en détail cette question, la suppression totale des 
prestations d'aide sociale entre en conflit avec la dignité humaine15°1. Enfin, 
pour PÄRLI cela implique la fourniture d’une aide même en cas de refus d’un 
travail convenable. Il estime que cette situation n’est pas différente d’une 
indigence due à la faute d’un bénéficiaire152. Nous sommes du même avis1593 
puisque de telles sanctions semblent manquer de raisonnabilité au vu de la 
protection internationale des droits humains. Une exigence de prise de me- 
sure de la Confédération doit être retenue en priorité face aux cantons pré- 
voyant de telles sanctions. Nous pouvons désormais passer aux recomman- 
dations que nous pensons nécessaires pour la bonne mise en œuvre du droit 
international qui permettront de préciser la portée d’une exigence d’harmo- 
nisation dans le domaine des sanctions de l’aide sociale au sens strict. 


4. Dessanctions raisonnables 


Au vu de ces constatations, nous pouvons premièrement conclure que les lois 
cantonales en matière de sanctions semblent excéder le caractère raison- 
nable exigé par le droit international malgré le consensus cantonal sur un 


1586 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 690, DUPONT, 2020, p. 2100. 
1587 AUBERT et MAHON, 2003, p.121, PÄRLI, 2004, p. 51SS. 


1588 AUBERT et MAHON, 2003, p.121, note de bas de page n°17. 


1589 SCHEFER, Die Kerngehalte von Grundrechten: Geltung, Dogmatik, inhaltliche Aus- 
gestaltung, Berne 2001, p. 348-351. 


1590 STUDER, Sozialhilferechtliche Beschäftigungsverhältnisse : zwischen Subsidiarität, 
Gegenleistung und Zumutbarkeit, Analyse der schweizerischen Praxis aus verfas- 
sungs- und völkerrechtlicher Sicht, Thèse soutenue à l’Université de Bâle le 23 sep- 
tembre 2020, A paraître, p. 380. 


1591 STUDER, FUCHS, MEIER et PÄRLI, Travailler aux conditions de l’aide sociale, Rapport 
final, Bâle 2020, p.50 


1592 PÄRLI, 2004, p. 51. 
1593 Qui est partagé par AvenirSocial : AVENIRSOCIAL, 2014, p. 6. 
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taux de 30%. Même si nous ne remettrons pas en cause ce montant, nous pou- 
vons conclure sans difficulté que des sanctions plus étendues contreviennent 
au noyau dur des droits humains analysés et ne constituent pas des mesures 
raisonnables. De même, il est encore plus aisé de conclure à la non-conformi- 
té de suppression de l’aide sociale à concurrence de l’aide d'urgence en cas 
de violation du principe de subsidiarité. Cette affirmation est renforcée par 
le consensus cantonal de prévoir des sanctions à hauteur de 30% au maxi- 
mum. Une exigence d’harmonisation doit être retenue pour un tel niveau de 
sanctions et la Confédération doit prendre des mesures de contrôle à l’égard 
des cantons s’en écartant. 

L'analyse des anciennes versions des NCSIAS permet d’appuyer cette 
conclusion. Les NCSIAS précisaient à l’époque que: «des sanctions supplémen- 
taires [415%] constituent une atteinte au minimum vital absolu et ne sont dès lors 
pas admissibles »1594. Les NCSIAS ont donc été modifiées et ont revu le niveau 
du minimum vital absolu à la baisse. Cela demande une justification circons- 
tanciée au vu de la présomption d’inadmissibilité des mesures régressives que 
nous avons expliquée au Chapitre 4, I, A, 2, b. Ainsi, même si une justification 
pourrait être apportée par les cantons pour une régression de 15 à 30%, ilest 
douteux qu’ils parviennent à justifier des sanctions encore plus importantes. 


G. Des prestations circonstancielles pour les charges liées 
aux besoins de base non couverts 


Les prestations circonstancielles liées aux besoins de base sont indispen- 
sables. Les mêmes raisons que celles militant pour un forfait suffisant de- 
mandent un complément adéquat par ces prestations. Ces deux postes de 
l’aide sociale permettent ainsi en se complétant une couverture aboutie des 
besoins de base. De plus, en prenant en charge des frais de garde et en visant 
une meilleure conciliation entre travail et vie familiale, elles permettent de 
prendre en compte la situation particulière des familles155. De plus, les pres- 
tations liées à laformation1596 et à la santé1597 permettent une meilleure mise 
en œuvre des droits y relatifs. Ces prestations permettent d'appréhender une 
situation plus efficacement par rapport aux particularités du cas ce qui est 
conforme à nos méthodes d'interprétation et au principe d’individualisation 


1594 CSIAS, 2015, p.17. 


1595 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.C.1-6. 


1596 ibid.,art.C.1-5. 
1597 ibid.,art.C.1-8. 
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de l’aide sociale1598. Selon les NCSIAS s’agissant des prestations complétant 
les besoins de base les autorités devraient avoir une marge d’appréciation 
très limitée, voire nulle1599. Nous sommes du même avis. Cette affirmation est 
confirmée par le consensus cantonal sur la question. Le canton ne prévoyant 
pas de telles prestations commet une omission par rapport à la mise en œuvre 
dunoyau dur des droits étudiés et une harmonisation est exigée de la part de 
la Confédération. Cette conclusion vaut particulièrement pour les frais de 
garde en Suisse, dont les coûts très élevés ont été dénoncés par le CESCR. Il re- 
commande à cet égard l'institution d'une allocation pour la garde d’enfants1600 
qui pourrait être prévue par le biais des prestations circonstancielles. 

Cette section conclut notre Chapitre 6 sur les exigences d'harmonisation 
découlant du droit international en matière des lois cantonales d'aide sociale 
au sens strict. Nous pouvons désormais continuer l'analyse de ces exigences 
internationales en rapport avec nos autres prestations sous conditions de res- 
sources dans le chapitre suivant. 


1598 ibid.,art.A.4-1. 
1599 "bid. art.C.1-2. 
1600 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/4, $ 41. 
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Chapitre 7: 

Les aides à la famille et 

à la formation : 

régimes cantonaux et 
exigence d'harmonisation 


Madame Harmonie ne perçoit pas de pension de la part de son ex-mari et fait 
partie de la catégorie de travailleurs appelés les working-poor. Elle a en tête les 
obligations minimales des cantons présentées au Chapitre 5. Elle désire s’éta- 
blir dans un canton respectueux de ses droits. Ce chapitre va s’attaquer aux 
mêmes questions que celles posées au début du chapitre précédent, mais au 
sujet des prestations spécifiques pour familles et aux prestations en matière 
d'éducation. 

Ce chapitre est divisé en deux sections. La première traite des presta- 
tions d’aides à la famille et la deuxième de celles en matière d’aides äl’&duca- 
tion et à la formation. 


I. Les aides à la famille: régimes cantonaux et 
exigence d'harmonisation 


Dans le domaine des prestations sous condition de ressources que nous avons 
choisies concernant la protection des familles, il y a deux instruments inté- 
ressants qui peuvent servir de base à la comparaison des régimes cantonaux 
pour analyser une éventuelle exigence d'harmonisation. Nous allons premiè- 
rement les présenter (Sous-section A), puis analyser les régimes cantonaux 
(Sous-section B). Pour terminer, il s’agira de préciser la portée de exigence 
d'harmonisation dans ce domaine (Sous-section C). 
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A. Les documents harmonisateurs en matière d’aides à la famille 


1. Lesrecommandations CDAS et le modèle CSIAS en matière 
de PCfam 


En matière de PCFam1601, les recommandations de la CDAS et le cadre de la 
CSIAS sont les plus importants. La CDAS a été chargée, au début des années 
2000, d'élaborer des éléments pour venir en aide aux familles à faibles reve- 
nus. Elle a convié le bureau BASS à mener une étude sur la question. En 2003, 
le rapport du bureau BASS a été présenté à la CDAS1602, La CDAS a conclu sur 
cette base que les PCFam pour les familles à faibles revenus pourraient être 
une aide efficace à étendre à l’ensemble du territoire. Suite à la suspension 
d’un projet de loi au niveau fédéral pour une introduction des PCFam, la CDAS 
a décidé, en 2009, d'élaborer des recommandations sur la conception des 
PCFam au niveau cantonal pour soutenir les projets législatifs cantonaux1603. 

La CSIAS a également élaboré un modèle en la matière et a identifié cinq 
points clefs. Elle aussi a considéré que les PCFam étaient depuis longtemps à 
Pagenda politique comme une solution à la pauvreté des familles. Elle a pro- 
cédé à un examen approfondi de cette institution qu’elle considère comme 
uninstrument central de lutte contre la pauvreté1604. Elle a élaboré un instru- 
ment de travail pour conseiller les cantons1605, 


2. Lesrecommandations de la CDAS relatives à l'aménagement 
de l'avance sur contributions d’entretien 


En 2013, la CDAS a émis des recommandations relatives à aménagement de 
l’avance sur contributions d’entretien1606, dans lesquelles elle soulignait le 
phénomène de plus en plus présent en Suisse, celui des familles monoparen- 
tales en raison de l'augmentation des divorces. Elle précisait que les enfants 
et les femmes faisant partie de ce type de familles étaient particulièrement 
exposés à la pauvreté. Elle rappelait que pour ces familles, l’avance sur contri- 
bution d’entretien était particulièrement importante pour garantir un stan- 
dard minimum de vie1607. 


1601 Pour l'explication de cette institution, voir le Chapitre 2, IL C, 2. 


1602 BASS, Mesures pour apporter un soutien ciblé aux familles ne disposant que de faibles 
revenus, Rapport à l’attention de la Conférence des directrices et directeurs canto- 
naux des affaires sociales (CDAS), Berne 2003, p.5. 


1603 CDAS, 25 juin 2010, p. 8. 

1604 CSIAS, 2011b, p.3. 

1605 ibid.,p.3. 

1606 Pour l'explication de cette institution, voir le Chapitre 2, IL C, 3. 


1607 CDAS, Recommandations relatives à l'aménagement de l'avance sur contributions 
d'entretien, p.6. 
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B. Les régimes juridiques de droit cantonal 


Dans cette sous-section, nous allons analyser les régimes cantonaux à l’aide 
des documents présentés en matière de PCFam (Sous-section 1) et d’ACE 
(Sous-section 2). Ces recommandations1608 et ce modèle peuvent servir de 
base de comparaison des droits cantonaux à l’image des NCSIAS étudiées 
précédemment pour l’aide sociale au sens strict. 


1. Les prestations complémentaires pour familles 


À l'heure actuelle, seuls quatre cantons prévoient des PCFam: Soleure, Vaud, 
Genève et le Tessin. Le Tessin a été le pionnier dès 1997, suivi par Soleure en 
2010, puis Vaud en 2011 et enfin Genève en 20121609. Ces régimes cantonaux ont 
tous été développés en référence au modèle tessinois, mais en diffèrent sensi- 
blement1610, S'agissant des autres cantons, desinterventions parlementaires 
s'intéressant aux PCFam ont été déposées dans dix-sept cantons entre 2006 
et20141611. Outre ces volontés cantonales, les PCFam ont également fait l’objet 
d'initiatives au niveau fédéral. Cependant, en 2011, les initiatives parlemen- 
taires 00.436 FEHR et 00.437 MEIER-SCHATZ «Prestations complémentaires 
pour des familles. Modèle tessinois »1612 ont été classées1613. En 2013, une motion 
n°13.3351« Les prestations complémentaires pour les familles. Un moyen de lutter 
contre la pauvreté» a été déposée par FERI au Conseil national, mais a ensuite 
été classée sans suite le 5 mars 2015. À cette occasion, le Conseil fédéral a rap- 
pelé qu’il entendait privilégier son soutien pour des actions cantonales1614. 

À l’aide des documents de la CDAS et de la CSIAS, nous avons identifié 
trois points pertinents pour notre analyse des régimes cantonaux qui font 
l’objet des sections suivantes. 


1608 ibid., p.10, qui précise qu’elles sont comprises comme des standards minimaux. Ce 
qui correspond à notre démarche. 


1609 CSIAS, 2011b, p. 3, voir aussi sur ce sujet : DUPONT, 2020, p. 2096. 
1610 CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 43-44. 


1611 CSIAS, Prestations complémentaires pour familles, Vue d'ensemble du processus 
politique dans les cantons, Berne 2014. 


1612 FEHR, Initiative parlementaire n°00436, Prestations complémentaires pour des fa- 
milles. Modèle tessinois, déposée au Conseil national, 18 septembre 2000, (site web, 
dernière consultation le 24 janvier 2020) et MEIER-SCHATZ, Initiative parlementaire 
n°00437, Prestations complémentaires pour des familles. Modèle tessinois, déposée au 
Conseilnational, 19 septembre 2000, (site web, dernière consultation le 24 janvier 2020). 


1613 SCHLANSER et OFS, 2017, p. 21, CONSEIL FEDERAL, 2015b, p.43. 


1614 FERI, Motion n°13.3351, Les prestations complémentaires pour les familles. Un moyen 
de lutter contre la pauvreté, déposée au Conseil national, 17 avril 2013, (site web, 
dernière consultation le 24 janvier 2020). 
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a. La prise en compte de l’activité lucrative 


Premièrement, l'existence d’une activité lucrative est liée à l'octroi des pres- 
tations complémentaires. En effet, les objectifs de ces prestations sont de 
renforcer et ainsi soutenir les familles à faibles revenus et prévenir et lutter 
contre la pauvreté des familles. Ces prestations ne s'adressent donc norma- 
lement qu'aux familles en situation de précarité exerçant une activité lucra- 
tive (des Working poor)1615. Deux manières principales sont mises en place 
par les cantons pour tenir compte de l'exigence de l’activité lucrative : un re- 
venu minimal ou une activité comme condition du droit ou un revenu hypo- 
thétique en rapport avec le montant des prestations1616. Par exemple, Soleure 
conditionne l'attribution de la PCFam à un revenu minimal (S0)1617. Le Tessin 
prévoit, pour les familles biparentales, de calculer les prestations à l’aide d’un 
revenu hypothétique1618. Vaud fait de même pour toutes les familles1619. Fina- 
lement, Genève combine ces conditions1620, 


b. Pâge des enfants 


Deuxièmement, l’âge des enfants joue un rôle important pour l'octroi des 
prestations. La CDAS recommande que les prestations pour famille soient 
versées au moins jusqu’à l’âge de six ans avec un possible échelonnement 
en fonction de la fourchette d’âge des enfants pour éviter un arrêt abrupt 
de celles-ci1621. Par exemple dans le canton de Vaud, de six à seize ans, les 
prestations ne couvrent plus les besoins de la famille, mais uniquement 
ceux de l’enfant1622. Par exemple au Tessin, les prestations couvrent les be- 
soins de base de la famille de zéro à trois ans puis uniquement les besoins de 
base de Penfant de quatre à quinze ans1623. Les prestations ne sont accordées 


1615 CDAS, 25 juin 2010, p. 11-12, CSIAS, 2011b, p. 5. 
1616 CDAS, 25 juin 2010, p.13, CSIAS, 2011b, p. 5. 
1617 SO, Sozialgesetz, RS cantonal n°831.1,$ 85bis. 


1618 TI, Legge sugli assegni di famiglia, RS cantonal n°856.100, 18 décembre 2008, art.52 
al.2et3. 


1619 VD, Loi sur les prestations complémentaires cantonales pour familles et les presta- 
tions cantonales delarente-pont (LPCFam), RS cantonaln°850.053, 23 novembre 2010, 
art.11al.2. 


1620 GE, Loisur les prestations complémentaires cantonales, (LPCC), RS cantonal n°] 4 25, 
25 octobre 1968, art.36a al.1let.c et 36e al.2. 


1621 CDAS, 25 juin 2010, p.16-17. 

1622 ibid.,p. 16-17, VD, Loi sur les prestations complémentaires cantonales pour familles 
etles prestations cantonales de larente-pont (LPCFam), RS cantonal n°850.053, art.9. 

1623 CDAS, 25 juin 2010, p.16-17, TI, Legge sugli assegni di famiglia, RS cantonal n°856.100, 
art.48 et 53. 
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que jusqu’à six ans à Soleure et à Genève, jusqu’à vingt-cinq ans s’il est en 
formation1624. 


c. Lecalcul des besoins vitaux 


Troisiemement, la CDAS et la CSIAS recommandent, s'agissant de la couver- 
ture des besoins vitaux, un calcul similaire aux PC AVS/AI. Tous les cantons 
le font de manière similaire avec quelques différences 1625. Par exemple, le 
canton de Vaud renvoie aux PC AVS/Al tout en laissant la possibilité au Conseil 
d’État de réduire ces montants de 15%1626, Genève prévoit également un 
calcul basé sur les PC AVS/AI et ajusté à l’aide d’un coefficient1627. 

Ensuite, dansle cadre des dépenses reconnues, la CDAS et la CSIAS esti- 
ment que les frais de garde doivent être reconnus comme dépenses et rem- 
boursés1628, C’est le cas par exemple dans le canton de Vaud s’ils ont un lien 
de causalité direct avec l’activité lucrative1629. Les frais de garde sont égale- 
ment pris en compte à Soleure jusqu’à 6°000 francs au maximum1630 et à 
Genève jusqu’à 6°300 francs1631. 


2. Lesavancessur contributions d’entretien 


Tous les cantons prévoient des avances pour l'entretien de Penfant alors que 
seulement quelques-uns l’ont fait pour les conjoints (notamment les cantons 
romands et le canton de Zoug)1632. Ces systèmes d’avances varient de manière 
significative entre les cantons quant aux conditions de revenu et de fortune 


1624 SCHLANSER et OFS, 2017, p. 21, GE, Loi sur les prestations complémentaires canto- 
nales, (LPCC), RS cantonal n°] 4 25, art.36a, SO, Sozialgesetz, RS cantonal n°831.1, 
$85bisal.1letb. 

1625 CDAS, 25 juin 2010, p.18, CSIAS, 2011b, p. 12, c’est le cas du canton de Vaud: VD, Loisur 
les prestations complémentaires cantonales pour familles et les prestations canto- 
nales de la rente-pont (LPCFam), RS cantonal n°850.053, art.10. 


1626 VD, Loi sur les prestations complémentaires cantonales pour familles et les presta- 
tions cantonales de la rente-pont (LPCFam), RS cantonal n°850.053,art.10 al.1let.a. 


1627 ibid.,art.38b al.2. 
1628 CDAS, 25 juin 2010, p.18, CSIAS, 2011b, p.18. 


1629 VD, Loi sur les prestations complémentaires cantonales pour familles et les presta- 
tions cantonales de la rente-pont (LPCFam), RS cantonal n°850.053,art.14. 


1630 SO, Sozialgesetz, RS cantonal n°831.1,$ 85quinquies, al.1ter. 


1631 GE, Loi sur les prestations complémentaires cantonales, (LPCC), RS cantonal n°] 4 
25,art.36g al.4. 


1632 CDAS, Recommandations relatives à aménagement de l’avance sur contributions 
d'entretien, p.7, CONSEIL FEDERAL, 2015b, p.37, THOMET et BFEG, La protection so- 
ciale du travail de care non rémunéré, Les besoins d’adaptation de l’État social liés à 
l’évolution du partage du travail entre femmes et hommes, Berne 2012, p.101. 
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à remplir, aux modes de calcul du montant et la durée du versement1633. Nous 
nous concentrerons par la suite sur ces points, qui se recoupent avec ceux 
identifiés par le Conseil fédéral comme devant en particulier faire l’objet 
d’amélioration1634. Comme les recommandations dela CDAS se concentrent 
sur ACE pour enfant1635, nous ferons de même dans cette thèse. Nous analy- 
serons premièrement les conditions d'accès, puis les montants des ACE pour 
finir par la durée de leur versement, parce que ceci nous permettra d’avoir 
une bonne idée du droit cantonal applicable en la matière. 


a. Les conditions d’acces 


S'agissant des conditions d’accès, le Conseil fédéral estime que les seuils de 
besoins fixés sont peu clairs1636, Deux choses sont à mentionner quant aux 
conditions d’accès aux ACE. Il s’agit premièrement du délai de carence. Deu- 
xièmement, le conditionnement de ces prestations au statut du droit des étran- 
gers doit être mentionné. Ces solutions sont respectivement suivies par 24et 
23 cantons1637, Seuls Genève et le Valais prévoient un délai de carence. Ces 
cantons prévoient qu’afın de bénéficier des avances, le parent doit être domi- 
cilié dans le canton depuis un an au moins1638. Alors que par exemple Vaud 
prévoit le domicile dans le canton sans aucun délai1639. Ensuite, trois cantons 
(AI, BL et GR) font dépendre le droit au versement des ACE pour les enfants 
qui n’ont pas la nationalité suisse ni d'autorisation d'établissement du statut 
du droit des étrangers des parents1640, Un consensus cantonal est ainsi visible 


1633 CDAS, Recommandations relatives à l'aménagement de l'avance sur contributions 
d'entretien, p. 8, CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. 37. 


1634 CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 3-4 et 31, le CF admet d’ailleurs que ces éléments clefs per- 
mettent de fonder la comparaison intercantonale. 


1635 CDAS, Recommandations relatives à aménagement de avance sur contributions 
d’entretien, p.10. 


1636 CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 3-4. 


1637 CDAS, Recommandations relatives à aménagement de l'avance sur contributions 
d’entretien, p.11-12, seuls GE et VS prévoient un délai de carence. Seuls AI, BL et GR 
établissent un régime différent pour enfants étrangers. C’est aussi l’avis du CF: 
CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 43-44. 


1638 GE, Loi sur l’avance et le recouvrement des pensions alimentaires (LARPA), RS canto- 
naln°E125,22 avril1977, art.8, VS, Loi sur le recouvrement des pensions alimentaires 
et le versement d’avances, RS cantonal n°850.3, 13 novembre 1980, art.9. 


1639 VD, Loisur le recouvrement et les avances sur pensions alimentaires (LRAPA), RS can- 
tonal n°850.36, 10 février 2004a, art.5. 


1640 GR, Verordnung über die Bevorschussung von Unterhaltsbeiträgen für unterhaltsbe- 
rechtigte Kinder, RS cantonal, n°215.050, 31 mai 1986, art.7 al.1let.e (pour les enfants 
sans autorisation d'établissement), BL, Verordnung über die Bevorschussung und die 
Vollstreckungshilfe für Unterhaltsbeiträge (BVV), RS cantonal, n°850.12, 25 septembre 
2001b, $2al.1let.c. 
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pour des conditions d’accès étendues à ces prestations, sans délai de carence 
et sans traitement différent pour les étrangers. Ce consensus permettra de 
préciser la portée de l’éventuelle exigence d'harmonisation que nous analy- 
serons en Sous-section C. 


b. Le montant des avances 


Le montant de ces prestations est très variable d’un canton à l’autre1641. Par 
rapport au montant des avances, deux points d’intérêts sont à mentionner : 
le montant maximal et le montant minimal. 


(i) Lemontantmaximal 


Quant au montant maximal, seize cantons le fixent par rapport à celui de la 
rente d’orphelin simple maximale de l’AVS de 948 francs par mois1642 alors 
que dans les dix autres (FR, GE, GR, JU, NE, SO, TI, VD, VS, ZG), le montant 
maximal varie. Il est soit inférieur soit supérieur au montant de la rente d’or- 
phelin1643. Neuchâtel est très généreux et fixe une limite à 2000 par mois par 
contribution1644, Certains de ces dix cantons fixent des montants variables 
en fonction du nombre d’enfants (VS, ZG). Le canton de Vaud fixe PACE à 
940 francs pour le premier enfant, 705 pour le deuxième, 470 pour le troi- 
sième et 235 pour le quatrième et suivants1645. Zoug est plus généreux pour le 
premier et le deuxième enfant avec un montant de 1070 francs par mois qui 
baisse aux deux tiers de ce montant pour le troisième et le quatrième enfant 
etautiers pour les suivants1646, Le Jura est moins généreux. Il fixe un montant 
de738 francs pour les deux premiers enfants, montant qui baisse à 492 francs 
pour les troisième et quatrième. Il atteint 246 francs pour les suivants1647. 
Le Valais fixe un montant variable allant de 250 francs à 550 en fonction du 


1641 HOFER et OFS, 2006, p. 30. 


1642 CENTRE D'INFORMATION AVS/AI et OFAS, Rentes de survivants de l’AVS, État au 1er jan- 
vier 2020, 2019, p. 8, par exemple, TH: TG, Gesetz über die Inkassohilfe für familien- 
rechtliche Unterhaltsbeiträge und die Bevorschussung von Kinderalimenten, RS can- 
tonal n°836.4, 7 mars 2007, $ 7 al.2. 


1643 CDAS, Recommandations relatives à l'aménagement de l'avance sur contributions 
d'entretien, p.18. 

1644 NE, Arrêté concernant le recouvrement et l’avance des contributions d’entretien 
(ARACE), RS cantonal, n°213.221.1, 8 juin 1998, art.6. 

1645 VD, Règlement d’application de la loi du 10 février 2004 sur le recouvrement et les 
avances sur pensions alimentaires (RLRAPA), RS cantonaln°850.36.1, 10 février 2004b, 
art.7. 


1646 ZG, Gesetz über Inkassohilfe und Bevorschussung von Unterhaltsbeiträgen (Inkasso- 
hilfe- und Bevorschussungsgesetz), RS cantonal, n°213.711, 29 avril 1993, $ 4. 


1647 JU, Ordonnance concernant l’avance et le versement provisionnel de contributions 
d’entretien, RS cantonal, n°851.11, 5 décembre 2000, art.8. 
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revenu imposable du parent1648. Le canton des Grisons fixe le montant maxi- 
mal à 736 francs par enfant et par mois164. Soleure fixe ce montant à la 
moyenne des rentes pour orphelin maximales et minimales soit 711 francs par 
mois1650, Le Tessin quant à lui fixe une limite à 700 francs par enfant1651. Ge- 
nève fixe un montant plus bas de 673 francs par enfant et par mois1652. Fribourg 
prévoit un montant encore plus bas de 400 francs par mois par enfant!653, 

Avec seize cantons fixant un montant égal à la rente maximale pour or- 
phelin et Neuchâtel fixant un montant plus généreux, on peut identifier un 
consensus de plus de la moitié des cantons sur un montant de 948 francs par 
mois et par enfant au moins. Lorsque nous analyserons l’éventuelle exigence 
d'harmonisation en Sous-section C, ce consensus pourra nous fournir des 
précisions utiles quant à sa portée. 


(ii) Lemontant minimal 


Les recommandations de la CDAS ne traitent pas du montant minimal. En effet, 
la question du minimum des ACE est liée au droit civil. Une créance d’entretien 
se fonde sur un titre d’entretien exécutoire défini par ce droit1654, Or, ilarrive 
que le minimum vital de l’enfant ne soit pas respecté, notamment lorsque le 
parent débiteur n’a pas les moyens financiers suffisants. Cela tient au fait que 
le minimum vital du droit des poursuites des parents est garanti à la fixation du 
montant. On parle de situations de déficit. En effet, le montant des ACE ne peut 
pas dépasser le montant fixé par le juge civil1655. D’après la jurisprudence du 
TF, l'obligation d'entretien a comme limite inférieure la capacité contributive 
du débiteur ; son minimum vital au sens des poursuites étant intangible1656. 


1648 VS, Règlement d'application de la loi sur le recouvrement des pensions alimentaires 
et le versement d’avances, RS cantonal, n°850.301, 15 avril 1981, art.4. 

1649 GR, Verordnung über die Bevorschussung von Unterhaltsbeiträgen für unterhaltsbe- 
rechtigte Kinder, RS cantonal, n°215.050, art.3. 

1650 SO, Sozialgesetz, RS cantonal n°831.1,$ 97 al.1. 

1651 TI, Regolamento concernente l’anticipo e l’incasso degli alimenti per i figli minoren- 
ni, RS cantonal, n°874.350, 18 mai 1988, art.4. 

1652 GE, Règlement d’application de la loi sur l’avance et le recouvrement des pensions 
alimentaires (RARPA), RS cantonal, n°E 1 25.01, 2 juin 1986, art. 4 al.1. 

1653 FR, Arrêté fixant les modalités du recouvrement des créances d’entretien et du ver- 
sement d’avances pour l’entretien des enfants, des conjoints ou des ex-conjoints 
(ARCE), RS cantonal n°212.0.22, 14 décembre 1993, art.5 al.1. 

1654 CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 14. 

1655 ibid., p.26-28, CONSEIL FÉDÉRAL, 2015bp. 40, par exemple: NE, Arrêté concernant le 
recouvrement et l’avance des contributions d’entretien (ARACE), RS cantonal, 
n°213.221.1,art.6, ouJU, Arrêté fixant les normes applicables en matière d'aide sociale 
du canton du Jura, RS cantonal n°850.111.1, art.8. 

1656 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 137 III 59; JdT 2011 II p. 359, 30 novembre 2010, consid. 4.2.1, 
TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 126 III 353; JdT 20021 p.162, 17 juillet 2000, consid. 1a/aa. 
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Cette jurisprudence peut conduire le juge à n’accorder aucune contribution 
ou à en fixer une nettement inférieure aux besoins réels de l’enfant!657. Le 
montant minimal ne ressort donc pas du droit cantonal. Nous nous y arrête- 
rons tout de même à la Sous-section C qui traite de l’exigence d’harmonisa- 
tion au vu de son importance pour les personnes concernées. 


c. La durée du versement 


Enfin, il convient de mentionner la durée des droits aux prestations. Les ré- 
gimes cantonaux comportent des différences sur ce point1658. Dix cantons 
fixent le versement des avances conformément au titre d'entretien sans li- 
mite et cinq avec une limite à 25 ans révolus1659. AG, AR, BL, UR et VS la fixent 
à vingt ans1660 alors qu’AI, SZ et TG Pont fixée à 18 ans1661, Enfin trois cantons 
(GE, TI et NE), considèrent cette aide comme transitoire et ne la versent que 
pendant une durée limitée1662. Neuchâtel prévoit toutefois désormais de la 
renouveler de six mois en six mois1663. Le Tessin prévoit une période maxi- 
male de 60 mois et une possibilité de prolongation d’un an à certaines condi- 
tions1664, Genève prévoit une limite à 36 mois, prolongeable exceptionnelle- 
ment dans certaines circonstances à 48 mois1665. Un large consensus est ainsi 
visible en tout cas pour une limite à 20 ans. De plus, une moitié de cantons est 
en faveur de versements jusqu’à 25 ans révolus. 

Sur la base de ces développements des régimes cantonaux, nous pou- 
vons préciser la portée de l’exigence d'harmonisation découlant des obliga- 
tions de droit international en la matière dans la prochaine section. 


1657 CONSEIL FEDERAL, Message concernant la révision du Code civil suisse (Entretien de 
Penfant), FF 2014 511, 2013, p. 523. 

1658 Pour les détails voir : CDAS, Recommandations relatives à l'aménagement de l’avance 
sur contributions d'entretien, p.19 et 20. 


1659 Par exemple SO: SO, Sozialgesetz, RS cantonal n°831.1, 95 al.2. 


1660 Par exemple VS: VS, Règlement d'application de la loi sur le recouvrement des pen- 
sions alimentaires et le versement d’avances, RS cantonal, n°850.301,art.6ouBS:BS, 
Verordnung über das Inkasso und die Bevorschussung von Unterhaltsbeiträgen (Ali- 
mentenbevorschussungsverordnung, ABVV), RS cantonal, n°212.200, 25 novembre 
2008, $ 2 al.1. 

1661 TG, Gesetz über die Inkassohilfe für familienrechtliche Unterhaltsbeiträge und die 
Bevorschussung von Kinderalimenten, RS cantonal n°836.4,$ 6 al.1. 


1662 CDAS, Recommandations relatives à l'aménagement de l’avance sur contributions 
d'entretien, p.19 et 20. C’est aussi l’avis du CF: CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 39. 

1663 NE, Arrêté concernant le recouvrement et l’avance des contributions d’entretien 
(ARACE), RS cantonal, n°213.221.1, art.8. 

1664 TI, Regolamento concernente l’anticipo e l’incasso degli alimenti per i figli minoren- 
ni, RS cantonal, n°874.350, art.10. 

1665 GE, Loi sur l’avance et le recouvrement des pensions alimentaires (LARPA), RS can- 
tonal n°E 125, art.5. al.2. 
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C. La portée de l'exigence d’harmonisation en matière 
des prestations pour famille 


Sur la base de cette présentation du droit cantonal, nous pouvons déterminer 
l'existence de l'exigence d'harmonisation si les droits cantonaux en matière 
de prestations pour famille ne correspondent pas aux obligations énoncées 
aux Chapitres 4 et 5. Nous pourrons dans ces cas de mise en œuvre insufli- 
sante du droit international, comme au Chapitre 6, proposer des recomman- 
dations quant à la portée de exigence d’harmonisation. Pour ce faire, nous 
reprendrons les développements du contenu normatif des obligations inter- 
nationales présentés aux Chapitres 4 et 5 en matière de standards minimaux 
et d'interdiction de la discrimination. Les consensus cantonaux mis en évi- 
dence àla sous section précédente pourront préciser nos recommandations. 

Les PCFam et ACE ci-dessus ont une importance particulière pour cer- 
tains groupes de la population comme les enfants, les familles et, en particu- 
lier, les familles monoparentales. Or, ces groupes sont particulièrement tou- 
ches par la pauvreté en Suisse comme nous l’avons vu en introduction1666. I] 
est nécessaire de préciser cette affirmation afin d'apprécier la bonne mise en 
œuvre des droits humains de ces groupes par les cantons (Sous-section 1). De 
telles prestations permettent de lutter efficacement contre la pauvreté de ces 
groupes. Ainsi, un accès large doit être prévu à ces prestations. Cela permet 
d’avancer certaines conclusions par rapport au respect du noyau dur des 
droits humains de ces groupes et à exigence d'harmonisation qui en découle 
(Sous-section 2). Sur la base de ce constat, nous pourrons émettre quelques 
conclusions quant à une exigence d’harmonisation. Nous commencerons par 
traiter de l’accès aux PCFam, puis de celui aux ACE (Sous-sections 3 et 4). 
Ensuite, nous aborderons l’exigence d’harmonisation des modalités de ces 
prestations (Sous-section 5). 


1. Lasituation des familles en Suisse 


Pour saisir l’importance que représentent ces prestations pour les familles et 
évaluer la mise en œuvre de leurs droits par les cantons, il faut nous arrêter sur 
quelques statistiques et conséquences en relation avec la pauvreté des familles 
en Suisse. Ensuite, nous évoquerons l'insuffisance des mesures actuellement 
en vigueur pour les soutenir. 

En 2017, près de 76000 enfants vivaient dans la pauvreté et 188’000 dans 
la précarité, c’est-à-dire proche du seuil de pauvret&1667. Un enfant sur vingt 


1666 Cf. Introduction, III, A. 
1667 FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 2. 
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de moins de dix-huit ans était bénéficiaire de l’aide sociale (soit plus que toutes 
les autres tranches d’äge)!668. De plus, le soutien est de plus longue durée pour 
les ménages avec enfant1$669, La naissance des enfants entraîne un fort ac- 
croissement des dépenses surtout pour les jeunes ménages à l’image de notre 
famille Harmonie. Un enfant coüterait entre 7000 et 14'000 francs par an. De 
plus, la baisse de revenu est due aussi à une réduction du taux d’activité pour 
s’occuper des enfants. Le revenu disponible de ces ménages avec enfant est 
40% moins élevé que celui des couples sans enfant1670. Ces familles sont par- 
fois obligées de faire des économies sur les coûts de nourriture et en consé- 
quence risquent de ne pas manger sainement, ce qui a des conséquences sur 
leur sante1671, 

Parmi ces familles, les plus touchées par la pauvreté et les plus à risques 
de pauvreté sont les femmes à la tête de familles monoparentales et les fa- 
milles nombreuses, dont le revenu disponible est le plus faible1672. Elles sont 
quatre fois plus touchées par la pauvreté queles familles composées des deux 
parents et de deux enfants1673. Selon une étude de l’OFS de 2012, le taux de 
pauvreté des foyers monoparentaux s'élève à 26%. C’est un taux nettement 
plus élevé que celui de la population totale (7.8%) et que celui des familles bi- 
parentales (entre 4.1et7.2% selon le nombre d’enfants)1674. Selon le Rapport 
social vaudois de 2017, 23,9% des femmes élevant seules leurs enfants sont 
exposées au risque de pauvreté1675. Selon le Rapport social 2015 du canton 
de Berne, en 2013, les femmes élevant seules leurs enfants sont concernées 
par le risque de pauvreté à hauteur de 25% lorsqu'elles bénéficient de pensions 
alimentaires et de 36% lorsqu'elles n’en bénéficient pas1676. Les cantons re- 
connaissent que les familles monoparentales sont les principales concernées 
par la pauvreté1677. 


1668 CONSEIL FEDERAL, 2017, p. 5-6, FREDRICH et CARITAS, 2017, P.3. 

1669 CONSEIL FEDERAL, 2017, p. 6. 

1670 ibid., p.51, CSONKA, MOSIMANN et OFS, 2017, p. 505$, FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 4. 
1671 FREDRICH et CARITAS, 2017, P.3. 


1672 CONSEIL FÉDÉRAL, 2017, D. 51-52 et 62. CSONKA, MOSIMANN et OFS, 2017, p.58, FREDRICH 
et CARITAS, 2017, p. 2-4, CDAS, 25 juin 2010, p. 9. 


1673 FREDRICH et CARITAS, Combattre la pauvreté des familles monoparentales, Garantir 
le minimum vital et égalité des chances, Lucerne 2015, p.10. 


1674 OFS, Actualités OFS, Situation économique et sociale de la population, La pauvreté en 
Suisse, La pauvreté monétaire de la population résidante de la Suisse, de 2008 à 2010, 
Neuchâtel 2012, p.5. 


1675 CANTON DE VAUD, 2017, p. 50-51. 
1676 CONSEIL EXÉCUTIF DU CANTON DE BERNE, 2015, p. 38. 


1677 CONSEIL FÉDÉRAL, 2017, p. 42, CDAS, Recommandations relatives à l'aménagement de 
Pavance sur contributions d’entretien, p. 6. 
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La situation des familles monoparentales est préoccupante d’un point de vue 
d'égalité des sexes puisqu'elles sont davantage composées de femmes1678. 
Dans 86% des cas, selon Caritas, la mère est à la tête de la famille1679, Cette 
situation préoccupante est notamment due aux contributions d’entretien 
insuffisantes pour assurer le minimum vital!680. En effet, les mères seules 
après divorce sont particulièrement concernées par la pauvreté. Elles font 
face à des difficultés de réintégration dans le marché du travail après lavoir 
quitté pour des raisons familiales!681. C’est pour cette raison que les pensions 
alimentaires après divorce sont particulièrement importantes1682. 98% des 
demanderesses d’ACE étaient des femmes en 20021683. Comme le régime des 
droits humains accorde une attention particulière aux femmes, aux enfants 
et aux familles, des mesures sont donc particulièrement nécessaires pour 
lutter contre cette inégalité de traitement des femmes et des enfants face à la 
pauvreté. Le CDE a souligné cette circonstance et a émis des préoccupations 
sur le fait que les familles jeunes, les familles monoparentales et les familles 
nombreuses soient les plus touchées par la pauvreté en Suisse1684. 

Cette nécessité de soutien à ces familles est d’ailleurs largement accep- 
tée en Suisse. La plupart des cantons considèrent que la réduction de la pau- 
vreté des familles est le principal défi et le point prioritaire de la politique fa- 
miliale1685. Selon le Conseil fédéral, un consensus entre les cantons existe 
même sur la nécessité de renforcer le soutien aux familles monoparentales1686. 
Malgré ces constats, les cantons n’ont pas proposé de mesures adéquates pour 
remédier à ces risques de pauvreté pour ces familles. Le Conseil fédéral dé- 
plore l’Echec de prestations complémentaires à l’Echelle fédérale et aux ni- 
veaux cantonaux dans la plupart des cas. Il estime que le fait que chaque éche- 
lon pense que l’autre trouvera la solution a joué un rôle à ce que la pauvreté 
des familles et enfants soit plus élevée que la moyenne dans presque tous les 
cantons1687, Au sujet de ce phénomène, Caritas a rendu un avis sur la question. 


1678 CONSEIL FEDERAL, 2017, p. 51-52. 
1679 FREDRICH et CARITAS, 2015, p. 4. 


1680 CONSEIL FEDERAL, 2017, p. 42, CDAS, Recommandations relatives à l'aménagement 
de l'avance sur contributions d’entretien, p. 6. 


1681 FREDRICH et CARITAS, 2017, P.5. 

1682 ibid.,p.5. 

1683 CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 3 et 14 et 17. 

1684 Observations finales, Suisse, CRC/C/15/Add.182, $ 46-47. 
1685 CONSEIL FEDERAL, 2017, p. 52, ibid., p. 42. 

1686 ibid., p.42. 


1687 ibid., p.48, Caritas estime aussi que la Confédération et les cantons ne font que se 
renvoyer la balle : FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 7. 
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L'association explique que la Suisse est à l'heure actuelle incapable de traiter 
la pauvreté des familles1588, Selon Caritas, l’État n’investit pas suffisamment 
pour les familles et les enfants. La Suisse est très en dessous de la moyenne 
européenne1689. Ce constat n’est pas récent; il avait déjà été établi à la fin des 
années 1990. Les allocations familiales fédérales ne suffisent pas à couvrir le 
minimum vital!690. Dans une majorité de cantons, la pauvreté des familles et 
des enfants reste donc sans réponse suffisante alors que tous les cantons 
désignent cette problématique comme primordiale1691, D'ailleurs, le CDE a 
souligné être préoccupé par le faible niveau de l’assistance sociale et des 
prestations complémentaires familles dans certains cantons. Il recommande 
de renforcer le système de prestations pour familles16®2. Ainsi, la pauvreté 
des enfants en Suisse ne semble donc pas respecter les obligations interna- 
tionales de la Suisse1693. La Confédération doit donc prendre des mesures 
de contrôle en vue d’une harmonisation envers les cantons qui ne mettent 
pas en œuvre suffisamment les obligations internationales telles que présen- 
tées aux Chapitres 4 et 5. Fondé sur ces constats nous pouvons constater 
Pexistence d’une exigence d’harmonisation relative à Paccès aux prestations 
pour familles. 


2. Un accès large et harmonisé à ces prestations dans toute la Suisse 


Deux mesures sont particulièrement efficaces pour lutter contre le phéno- 
mène de pauvreté et ce sont justement les PCFam et les ACE. Ces deux types 
de prestations pour familles doivent être considérés comme complémentaires. 
En effet, les ACE visent en particulier les familles monoparentales qui ont be- 
soin d’une attention particulière au vu de leur forte présence dans les situa- 
tions de pauvreté. Cependant, le Conseil fédéral le rappelle, elles ne suffisent 
parfois pas et doivent être prévues de concert avec d’autres mesures ciblant 
les familles en général : les PCFam!694. Nous allons montrer que les avis des 
différents acteurs qui s'intéressent à ces questions au sujet de la Suisse sont 
favorables à l’accès à ces prestations. Nous évoquerons que cet accès permet 
de pallier le manque de couverture de l’aide sociale. 


1688 FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 2. 


1689 Seulement 1,5% du PIB contre par exemple 3,1% en Allemagne :: ibid., p. 5. 
1690 ibid.,p.2. 

1691 ibid., p.7. 

1692 Observations finales, Suisse, CRC/C/CHE/CO/2-4, $ 64-65. 

1693 Du même avis : FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 4. 

1694 CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 29. 
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a. Les avis des acteurs suisses et internationaux à propos d’un accès 
harmonisé aux PCFam et ACE 


Pour mettre en œuvre de manière suffisante les obligations internationales, 
il est ainsi indispensable que les cantons qui n’ont pas prévu les PCFam les 
mettent en place pour garantir le noyau dur des droits humains des enfants, 
femmes et familles et en particulier des familles monoparentales. 

Le BFEGa d’ailleurs souligné que si les PCFamrestent du seul ressort des 
cantons et ne sont pas mises en place à l’Echelle nationale, des inégalités de 
traitements seront présentes entre familles dans des situations comparables 
selon leur domicile16%5. Ensuite, il estime que les PCFam sont un instrument 
clef pour réduire la pauvreté des familles essentiellement due à des facteurs 
liés à l'investissement de temps pour les enfants. Ces coûts, s’ils ne sont pas 
pris en charge, aggravent la pauvreté de ces familles, davantage même que les 
coûts de consommation des enfants. Les PCFam permettent, dans ce cadre, de 
reconnaître ce travail de care qui n’est pas rémunéré. Elles donnent de cette 
façon une protection matérielle plus élevée que l’aide sociale et contribuent 
äune meilleure qualité de vie et d'éducation des enfants!696. Ainsi, les PCFam 
permettent de décharger l’aide sociale qui n’est ni conçue ni équipée pour 
prendre en charge le risque des familles de working poor1697. Caritas souligne 
que les prestations complémentaires pour familles sont des prestations cen- 
trales pour réduire la pauvreté des enfants et familles. L'association recom- 
mande de les mettre en œuvre partout en Suisse1698, La CSIAS considère les 
PCfam comme un instrument central de lutte contre la pauvreté1699. 

En matière d’ACE, le BFEG a également souligné l’importance de dimi- 
nuer les disparités entre cantons et d’harmoniser les pratiques cantonales1700. 
Un postulat a été déposé par la Commission de la sécurité sociale et de la 
santé publique du Conseil national, en 2006. Ce postulat charge le Conseil 
fédéral de présenter un rapport visant à harmoniser la législation régissant 
les avances et le recouvrement des pensions alimentaires1701. II Pa fait et a 


1695 THOMET et BFEG, 2012, p.96. 
1696 ibid., p.90 et 97. 
1697 CDAS, 25 juin 2010, p. 11-12, CSIAS, 2011b, p.3et5. 


1698 FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 2 et 6, GREUSING, HOCHULI et CARITAS, La pauvreté des 
enfants est intolérable en Suisse, Lucerne 2019, p. 7-8. 


1699 CSIAS, 2011b, p.3. 
1700 THOMET et BFEG, 2012, p.104. 


1701 CSSS-CN, Postulat n°06.3003 déposé au Conseil national, Avances et recouvrement 
des pensions alimentaires. Harmonisation, 13 janvier 2006, (site web, dernière consul- 
tation le 24 janvier 2020). 
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rappelé qu’il s’accordaïit avec la CDAS «sur la nécessité de combler les lacunes 
de l'avance sur contributions d'entretien» et sur le souhait d’une harmonisa- 
tion1702, Il a confirmé ce souhait d'harmonisation en 20171703. Selon la CDAS, 
une harmonisation permettrait une égalité de traitement des personnes 
concernées sur le long terme1704, La CSSS-CN souligne le fait que la pauvreté 
touche plus durement les familles monoparentales et que leur revenu dispo- 
nible dépend en grande partie des contributions d'entretien ce quirendindis- 
pensable pour beaucoup d’enfants le versement de ces pensions1705. Ainsi, 
pour cette commission, l’harmonisation de ACE est une mesure efficace 
pour réduire la pauvreté des familles monoparentales dans l’ensemble des 
cantons1706, La FSFM et la CFQF demandent également des règles nationales 
concernant les montants des ACE1707. Le Conseil fédéral rappelle que: «(...) 
les contributions d'entretien permettent de réduire la pauvreté dans une mesure 
non négligeable »1708. Les ACE sont efficaces et indispensables pour lutter 
contre la pauvreté des familles monoparentales et ainsi peuvent favoriser le 
bien-être des enfants de ces familles1709. Les ménages monoparentaux qui 
perçoivent une contribution d’entretien sont bien moins touchés par la pau- 
vreté que les autres1710, À ce titre les avances sur contributions d’entretien 
pourraient consister en une mesure de complément aux prestations complé- 
mentaires pour le cas spécifique des familles monoparentales, particulière- 
ment des mères après divorce. S'agissant des organes des traités, le CEDEF 
recommande d’ailleurs expressément à la Suisse de mettre en œuvre les re- 
commandations de la CDAS en matière d’ACE dans les cantons 1711, De même, 
le CDE a estimé expressément que «les prestations complémentaires pour les 
familles (...) demeurent faibles dans certains cantons» et a recommandé à la 
Suisse de renforcer ces prestations dans l’ensemble du pays1712. 


1702 CONSEIL FÉDÉRAL, 2011, p. 4. 
1703 CONSEIL FEDERAL, 2017, p. 53. 


1704 CDAS, Recommandations relatives à l'aménagement de l’avance sur contributions 
d'entretien, p.10. 


1705 CONSEIL FÉDÉRAL, 2011, p.11. 

1706 ibid., p.26. 

1707 ibid., p.26 et 28. 

1708 ibid., p.26. 

1709 ibid., p.26 et 31. 

1710 ibid.,p. 26-27. 

1711 CEDEF, Observations finales, Suisse, CEDAW/C/CHE/CO/4-5, $ 43. 
1712 CDE, Observations finales, Suisse, CRC/C/CHE/CO/2-4, § 64-65. 
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b. Un accès large pour pallier le manque de couverture de l’aide sociale 


En sus de ces avis, une autre raison plaide en faveur d’une exigence d’harmo- 
nisation quant à l’accès à ces prestations : le manque de couverture de l’aide 
sociale. Comme nous l'avons vu, une grande partie des personnes ayant droit 
aux prestations d'aide sociale au sens strict ne les demandent pas. Nous avons 
vu qu’une des raisons tient dans l’effet dissuasif du remboursement1713. Une 
deuxième raison peut être vue dans la honte qu’inspire l'institution de l’aide 
sociale au sens strict. Cela peut amener les bénéficiaires de l’aide sociale à 
renoncer aux prestations. Ils sont plusstigmatisés que ceux quitouchent des 
prestations sous condition de ressources1714. ]] existe donc un risque de re- 
noncer à l’aide sociale ce qui conduit à une aggravation de la situation déjà 
précaire1715, Selon une étude de la Haute École de travail social de Genève, 
cette honte et la volonté d’éviter une stigmatisation sont les raisons princi- 
pales à cette non-perception1716. Une troisième raison importante de cette 
non-perception estliée à la complexité du système1717. Au vu des conséquences 
désastreuses qu’un manque de ressources financières des familles a sur leurs 
droits humains et sur les droits de leurs enfants, il est urgent de prévoir d’autres 
prestations sous conditions de ressource. 

Nous pouvons ainsi conclure que même en présence d’un système non 
contributif comme l’aide sociale, la couverture universelle exigée par le droit 
international n’est pas forcément donnée. Cette problématique, en mettant 
en évidence des lacunes de couvertures, montre l'importance des prestations 
sous conditions de ressource comme les PCFam ou les ACE du point de vue des 
exigences internationales. Ces prestations sont en effet moins stigmatisantes 
et nonremboursables1718, À côté d'éventuelles mesures de lutte contre cette 
stigmatisation, prévoir ces prestations pour famille peut améliorer l’accès 
aux mesures de réalisation du droit à la sécurité sociale pour les familles, les 
femmes etles enfants en particulier. Les prestations pour familles sont donc 
particulièrement importantes en Suisse. C’est aussi le cas pour les bourses 


1713 Cf. Chapitre 6, III, A. 


1714 FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 6 qui parle des PCFam et CONSEIL FEDERAL, 2011, p.19, 
qui précise que les ACE ne sont pas des prestations destinéees aux personnes pauvres. 
Par rapport à l’aide sociale et lastigmatisation des bénéficiaires voir : LUCAS, LUDWIG, 
CHAPUIS, MAGGI et CRETTAZ, 2019, p. 182sS. 

1715 HOFER et OFS, 2006, p. 37. 


1716 LUCAS, LUDWIG, CHAPUIS, MAGGI et CRETTAZ, 2019, p.182ss. 


1717 WINTER, CHATELANAT, LADOR, SCHNEGG, VUILLE, YOSEF et RÉSEAU REGARD, 2019, 
P. 97, PLATEFORME DES ONG SUISSES POUR LES DROITS HUMAINS, 2019b, $125. 


1718 FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 6, CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 19. 
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analysées à la section II de ce chapitre. De plus, d’un point de vue de Pinter- 
diction de la discrimination entre régimes cantonaux, il est important que la 
Confédération agisse au risque de discriminer les enfants vivant dans des 
cantons moins protecteurs. En effet, ils ne bénéficient pas de la liberté de 
choix de leur domicile. L'impact considérable des PCFam et ACE sur la pau- 
vreté des enfants demandent une action de la Confédération de ce point de 
vue-là également. Sur la base de ce constat, nous pouvons préciser l'exigence 
d'harmonisation en relation avec l’accès aux PCFam et aux ACE dans les deux 
sous-sections suivantes. 


3. L'accès aux PCFam 
a. Le principe des PCFam comme élément du noyau dur 


Notre précédente analyse sur la pauvreté des familles et le nombre d’avis des 
acteurs concernés sur les PCFam nous permet de conclure que le principe de 
cette institution devrait au moins être prévu dans tous les cantons et que 
cette exigence fait partie du noyau des exigences internationales. Ainsi, une 
exigence d'harmonisation existe sur le principe de prévoir les PCFam et la 
Confédération doit prendre des mesures pour le mettre en œuvre au risque 
de ne pas respecter le noyau dur des droits humains. 

Comme l’explique le Conseil fédéral, ces prestations ont depuis long- 
temps démontré leur efficacité en matière de lutte contre la pauvreté des fa- 
milles1719. En outre, l'efficacité des PCFam a fait l’objet d’études qui concluent 
qu'elles limitent nettement le risque de pauvreté tout en réduisant la charge 
sur l’aide sociale au sens strict1720. Dans les cantons de Vaud et du Tessin, les 
PCFam ont particulièrement eu du succès et le taux de pauvreté des familles 
monoparentales et des enfants a drastiquement baissé1721. Les PCFam consti- 
tuent ainsi une véritable chance de sortir de la pauvreté ou de la précarité1722. 
Dans le canton de Vaud, la part des familles bénéficiaires de l’aide sociale a 
baissé de 70% en 2011 à10% en 20171723. Dans ce canton, l’un des avantages est 
l’absence d'obligation de remboursement de ces prestations. C’est d’ailleurs 
selon Caritas le modèle le plus efficace en matière de lutte contre la pauvreté 
des familles!724. À Genève, l'introduction des PCFam est considérée par le 


1719 CONSEIL FÉDÉRAL, 2017, p. 59. 
1720 SCHLANSER et OFS, 2017, p. 21. 


1721 Pour le Tessin voir : CDAS, 25 juin 2010, p. 7, FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 6, pour Vaud 
voir ibid., p.6. 


1722 CDAS, 25 juin 2010, p. 7, FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 6-7. 
1723 GREUSING, HOCHULI et CARITAS, 2019, p. 8. 
1724 ibid.,p.8. 
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Réseau d’information de Genève sur les activités relatives aux droits humains 
comme étant positive en termes de réalisation du droit à un niveau de vie 
suffisant1725. 

Toutefois, les PCFam ne sont pas prévues dans tous les cantons et loin de 
là. Or, même si leur efficacité a été démontrée, elles restent inexistantes dans 
la majorité des cantons1726. Certes, ces PCFam ne sont qu’un instrument parmi 
d’autres comme les allocations familiales ou le subventionnement des places 
d’accueils des enfants1727. Mais comme elles sont «un instrument de politique 
sociale adapté pour réduire la pauvreté des familles » et donc représentent un 
moyen important de lutte contre la pauvreté de ces groupes de la popula- 
tion1728, elles deviennent indispensables au vu de la situation des familles en 
Suisse pour mettre en œuvre les obligations internationales des droits hu- 
mains. Pour garantir le minimum vital des familles, il faut mettre en place des 
prestations complémentaires dans toute la Suisse selon les modèles tessinois 
ou vaudois!729. Les cantons ne prévoyant pas de telles lois commettent des 
omissions partielles de mise en œuvre du noyau dur des droits humains des 
familles, femmes et enfants. Même si seulement quatre cantons les prévoient, 
un consensus quant à la nécessité de lutter contre la pauvreté de ces groupes 
de la population est visible au niveau cantonal. Ainsi, la solution de ces quatre 
cantons peut être vue comme avant-gardiste au sens des degrés du consensus 
cantonal défini au Chapitre 2, I. Le principe même de prévoir les PCFam doit 
être considéré comme une obligation du noyau dur des droits humains. La 
Confédération doit prendre des mesures de contrôle pour harmoniser la pra- 
tique des cantons au moins sur le principe des PCFam. Une obligation d’har- 
monisation pèse donc, selon nous, sur la Confédération dans ce domaine. 

Nous pouvons encore constater une autre exigence d’harmonisation liée 
à l’accès aux PCFam. Elle fait également partie du noyau dur des droits hu- 
mains pour les mêmes raisons. Il s’agit de prévoir une condition d’accès ba- 
sée sur un revenu hypothétique et non minimal. 


b. Lerevenu hypothétique plutôt que le revenu minimal 


Il a lieu de souligner que le fait de conditionner l’accès aux prestations à un 
emploi ou un revenu minimum réduit le nombre de familles bénéficiaires1730. 


1725 WINTER, CHATELANAT, LADOR, SCHNEGG, VUILLE, YOSEF et RÉSEAU REGARD, 2019, p. 91. 


1726 Pour le Tessin voir : CDAS, 25 juin 2010, p. 7, FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 6, pour Vaud 
voir ibid., p.6. 


1727 CDAS, 25 juin 2010, p.10. 

1728 ibid., p.10, CSIAS, 2011b, p. 22. 

1729 Pour un avis similaire : FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 9. 
1730 ibid.,p.6. 
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Selon la CSIAS, l'exigence d’une activité lucrative pour l’acc&s aux prestations 
exclut une grande partie des bénéficiaires de l’aide sociale des PCFam. Par 
exemple, 70% des familles monoparentales n’ont aucun revenu d’activité lu- 
crative. Ainsi, la CSIAS recommande un revenu hypothétique pour fixer l’ac- 
cès. Cette solution permet de sortir plus de familles de l’aide sociale et permet 
une incitation au travail efficace!731. Le BFEG est du même avis et considère 
que la limitation des PCFam aux familles avec activité lucrative n’est pas ap- 
propriée1732. Par exemple, à Soleure qui applique un revenu minimal, seules 
quelques familles peuvent sortir de l’aide sociale grâce aux PCFam!733. Avec 
de tels modèles, ce sont les familles devant renoncer à une activité lucrative 
pour cause de chômage par exemple, de maladie ou pour d’autres raisons 
comme le travail de care qui sont pénalisées1734. 

La solution suivie par les cantons de Vaud et du Tessin est aussi la plus 
respectueuse des exigences internationales qui demandent un accès univer- 
sel aux prestations sociales pour les familles défavorisées. Non seulement 
pour mettre en œuvre le droit à la sécurité sociale, mais également en rap- 
port avec l'obligation de prise de mesure positive pour éliminer la discrimi- 
nation des familles monoparentales, des femmes et des enfants face à la pau- 
vreté. La mise en place d’un revenu hypothétique suffit à respecter le but des 
PCFam de ne soutenir que des familles actives tout en garantissant un accès 
bien plus large à ces prestations. Ainsi, restreindre l’accès à près de 70% des 
familles monoparentales ne constitue manifestement pas une mesure raison- 
nable pour la mise en œuvre du noyau dur des droits humains, en particulier 
en relation avec la protection particulière dont jouissent les familles, les en- 
fants et les femmes. Ainsi, sur la base des obligations internationales, il est 
nécessaire de conclure à une exigence d'harmonisation demandant que les 
cantons adoptent des modèles comparables au canton de Vaud et du Tessin 
sur ce point pour respecter le caractère raisonnable des mesures. 


4. L'accès aux ACE 


À côté de ces PCFam, un moyen efficace de garantir les conditions minimales 
d’existence des foyers monoparentaux est de prévoir des ACE efficaces. Ces 
prestations participent à la lutte contre la pauvreté et au bien-être des enfants 
de ces familles dans une mesure importante1735. Toutefois, nous l’avons vu, 


1731 CSIAS, 2011b, p. 6-9. 

1732 THOMET et BFEG, 2012, p.98. 
1733 ibid., p.93. 

1734 ibid., p.95. 


1735 CDAS, Recommandations relatives à aménagement de l’avance sur contributions 
d'entretien, p. 6. 
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les mêmes conditions ne sont pas garanties dans l’ensemble des cantons. Ces 
régimes cantonaux très différents entraînent, selon la CDAS, des inégalités 
importantes entre familles monoparentales en Suisse1736. De plus, il a été dé- 
montré que les variations considérables du revenu disponible des familles 
monoparentales (majoritairement des femmes) sont imputables aux diffé- 
rents régimes d’ACE entre cantons1737. 

Pour améliorer cet accès aux ACE, la CDAS recommande premièrement 
l'abandon du délai de carence et suggère de faire dépendre uniquement ces 
prestations de la domiciliation civile de l’enfant sans tenir compte du statut du 
droit des étrangers1738. Nous ne pouvons qu'être d'accord avec cette recom- 
mandation au vu du besoin particulier de protection des enfants face à la pau- 
vreté et de la prise en compte de ces besoins au niveau des obligations inter- 
nationales. Ces mesures cantonales quirestreignent l’accès à des prestations 
primordiales ne sont pas raisonnables et ne permettent pas de respecter le 
noyau dur des droits humains des familles et des enfants dans ces situations. 
La Confédération a donc une obligation d’harmoniser les droits cantonaux 
sur ce point. De plus, interdiction de la discrimination au niveau fédéral ren- 
force l’obligation d’harmonisation et la Confédération doit harmoniser les 
conditions d’accès au risque de commettre une discrimination basée sur le 
domicile des enfants dans les cantons où les conditions d’accèssontrestreintes. 


5. Les modalités des prestations d’aides à la famille 


Nous allons ici évoquer d’autres recommandations d'harmonisation relatives 
aux modalités de ces prestations. Certaines font partie du noyau dur etexigent 
une harmonisation alors que pour d’autres nous n’allons pas prétendre qu’elles 
entrent dans le champ d’application du noyau dur. Ces dernières peuvent 
toutefois constituer des indications pour une harmonisation entrainant une 
réalisation plus respectueuse des droits humains dans les cantons. 


a. Les modalités des PCFam 
(OU  Unversement jusqu'aux seize ans des enfants au moins 
Des mécanismes doivent être mis en place pour tenir compte que la diminu- 


tion des frais des enfants permet d'éviter des effets de seuils. Une limite pour 
l'octroi des prestations à seize ans permet d’éviter un tel effet par le relais des 


1736 ibid. p.6. 
1737 CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 25. 


1738 CDAS, Recommandations relatives à l'aménagement de l'avance sur contributions 
d'entretien, p.11-12, seuls GE et VS prévoient un délai de carence ; et seuls AI, BL et GR 
établissent un régime différent pour les enfants étrangers. C’est aussi lavis du Conseil 
fédéral: CONSEIL FEDERAL, 2011, D. 43-44. 
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bourses d’études. La CSIAS recommande cette limite, qui permet de souligner 
que les PC familles sont subsidiaires aux bourses d’études1739. Nous sommes 
du même avis. Nous aborderons les bourses d’études à la section suivante. 
Avec un accès garanti des familles à ces prestations jusqu'aux seize ans de 
Penfant, un soutien durable et continu des familles en difficultés financières 
devient possible. Ceci est en accord avec la protection particulière demandée 
par les droits humains s’agissant des enfants, femmes et familles. Une telle 
harmonisation pourrait améliorer la réalisation des droits humains en Suisse. 


(ii) Un calculen lien avec les PC AVS/AT et la prise en charge des frais de garde 


La CDAS recommande de définir la couverture des besoins par rapport aux 
montants des PCFam en accord avec les PC AVS/AI. Toutefois ces montants 
sont nettement plus élevés que les besoins vitaux pris en compte par l’aide 
sociale1740, Tenant compte de cette réalité, la CSIAS préconise d’associer les 
besoins vitaux des PCFam à l'échelle d'équivalence CSIAS pour conserver un 
attrait des PCFam par rapport à l’aide sociale pour les petites familles tout en 
réduisant les coûts1741. Si l’on devait retenir une telle harmonisation, elle se- 
rait ainsi un bon compromis quant au respect des droits humains des familles, 
femmes et enfants et de l’autonomie cantonale. 

Ensuite, les frais de garde devraient être remboursés. Comme nous 
Pavons vu, les prestations relatives aux frais de garde sont primordiales en 
Suisse d’après le CESCR1722. Les cantons devraient donc les prendre en compte 
dans leurs législations concernant les PCFam. C’est aussil’avis de la CSIAS1743, 
de la CDAS1744 et du BFEG1745. Une harmonisation des droits cantonaux en ce 
sens permettrait une meilleure mise en œuvre des droits humains. 


b. Les modalités des ACE 
(i) Lemontantmaximal des ACE 


Par rapport au montant de l'avance, il y a deux types de recommandations à 
énoncer : en rapport avec le montant maximum eten rapport avec le montant 
minimum. 


1739 CSIAS, 2011b, p.12. 


1740 CDAS, 25 juin 2010, p.18, CSIAS, 2011b, p. 12, c’est le cas du canton de Vaud: VD, Loi sur 
les prestations complémentaires cantonales pour familles et les prestations canto- 
nales de la rente-pont (LPCFam), RS cantonal n°850.053, art.10. 


1741 CSIAS, 2011b, p.14. 

1742 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/4, $ 41. 
1743 CSIAS, 2011b, p.18. 

1744 CDAS, 25 juin 2010, p.19. 

1745 THOMET et BFEG, 2012, p. 99. 
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Par rapport au montant maximum, le Conseil fédéral estime que celui-ci va- 
rie beaucoup entre cantons, ce qui implique que des enfants aux besoins si- 
milaires ne touchent pas des prestations comparables1746. Le Conseil fédéral 
estime que les méthodes de calcul sont peu claires1747 et que des améliorations 
sont indispensables, notamment s’agissant du montant de la prestation1748. 
Les ACE sont souvent trop faibles et les mères à la tête de familles monoparen- 
tales doivent recourir à l’aide sociale!749. La CDAS recommande de fixer le 
montant maximal de l'avance au minimum à celui de la rente d’orphelin simple 
maximale de l’AVS1750, La FSFM demande des avances égales au moins au 
maximum à la rente d’orphelin AVS dans tous les cantons. Un seuil suffisam- 
ment élevé est requis pour permettre à la classe moyenne de bénéficier de ces 
aides!751. La CFQF est du même avis1752. Le BFEG partage aussi cet avis et es- 
time que ce montant pourrait servir de référence au niveau national1753. C’est 
également l’avis du Conseil fédéral, qui souligne que cette solution est déjà 
bien acceptée dans les cantons1754. En effet, nous avons vu un consensus can- 
tonal suivi par seize cantons pour un montant égal ou supérieur à celui-ci. 
Sans aller jusqu’à conclure à une violation du noyau dur, nous pouvons tout 
de même affirmer que les mesures des autres cantons fixant des montants 
maximaux plus bas ne sont pas les plus adéquates pour la réalisation des 
droits humains. Au vu du montant maximal particulièrement bas des ACE à 
Fribourg, la question de l'atteinte au noyau dur peut sérieusement être posée 
par rapport à ce canton. Une exigence d'harmonisation des montants maxi- 
maux cantonaux aux alentours de la rente d’orphelin AVS pèse donc sur la 
Confédération pour garantir une mise en œuvre suffisante et raisonnable des 
droits humains dans tous les cantons suisses. 


(ii) Le montant minimal des ACE 


Des montants trop faibles des créances d’entretiens ne permettent pas aux 
ACE de lutter contre la pauvreté du ménage concerné1755. Cela a un impact 


1746 CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 4. 
1747 ibid., p.3-4. 

1748 ibid. p.4. 

1749 FREDRICH et CARITAS, 2017, P.5. 


1750 CDAS, Recommandations relatives à l'aménagement de l'avance sur contributions 
d'entretien, p.17-18. 


1751 CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 26 et 28. 

1752 ibid., p.28. 

1753 THOMET et BFEG, 2012, p.104. 

1754 CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 40. 

1755 ibid., p.26-28, THOMET et BFEG, 2012, p.102. 
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d’un point de vue de la prévention de la pauvreté de ces enfants concernés 
puisqu’une fixation trop basse empêche toute ACE efficace. Ces familles 
doivent demander l’aide sociale, qu’elles devront dans la plupart des cantons 
rembourser!756, Caritas déplore que malgré la révision de l'entretien de Pen- 
fant au niveau fédéral, il n’y ait toujours pas de minimum fixé dans la loi. Les 
avances pour entretien dépendenttoujours des réglementations cantonales 
qui sont incapables de garantir le minimum vital dans ces cas1757. Ceci est dû à 
la jurisprudence du TF mentionnée précédemment estimant que l'obligation 
d'entretien a comme limite inférieure la capacité contributive du débiteur. 
Cette jurisprudence est critiquée par une grande partie de la doctrine!758, À 
ce sujet, plusieurs auteurs considèrent qu'il serait indispensable de fixer un 
tel entretien minimal!759. Le TF a lui-même émis des réserves face à ce sys- 
tème, même s’il est d’avis qu’un changement est du ressort du législateur1760. 
La CFQF et la FSFM sont d’avis que ce minimum devrait être égal au maximum 
dela rente simple d’orphelin!761. Le BFEG estime que cette situation entraîne 
une discrimination des personnes assumant le travail de care des enfants1762. 

Toutefois, la fixation du minimum des contributions d’entretien soulève 
des questions problématiques en rapport avec la répartition des compétences 
de la Constitution. Selon le Conseil fédéral, si un minimum de fixation de 
contribution d’entretien était fixé dans le CC, la collectivité ne fournirait plus 
d’avance au sens de l’art.293 al.2 CC. Mais puisqu'elle avancerait une somme 
que le débiteur ne pourrait pas payer, elle fournirait une prestation d’assis- 
tance qui est de la compétence des cantons. Ainsi, il faudrait une nouvelle base 
constitutionnelle pour permettre à la Confédération de légiférer à propos 
l’aide sociale. L'absence de compétence fédérale ne pourrait pas être contour- 
née par la création d’un montant minimal pour l'entretien de l’enfant dans le 
droit de la famille1763. 

Plusieurs initiatives parlementaires se sont penchées sur cette question 
en demandant la modification de la Constitution sur ce point. Une initiative 
parlementaire (HOCHREUTNER 07.419) prévoyant une nouvelle base constitu- 
tionnelle en la matière a été déposée en 2007. Le Conseil fédéral a également 


1756 CONSEIL FEDERAL, 2013, p. 524, THOMET et BFEG, 2012, p.102. 
1757 FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 2. 
1758 CONSEIL FEDERAL, 2013, p. 525, et les références citées. 


1759 Sur ce sujet d’un entretien minimal pour l’enfant voir : CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 28, 
CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 40, CONSEIL FEDERAL, 2013, p. 525 et 544. 


1760 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 13511166, JdT 2010 Ip. 167, 23 octobre 2008, consid. 10. 
1761 CONSEIL FÉDÉRAL, 2011, p. 26 et 28. 

1762 THOMET et BFEG, 2012, p.102. 

1763 CONSEIL FEDERAL, 2013, p. 544. 
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pris position en faveur d’une compétence fédérale en la matière1764. Cepen- 
dant, cette proposition a été rejetée et supprimée du projet de modification 
au Conseil national au printemps 20121765. Puis l’article constitutionnel sur la 
famille a également été rejeté en votation populaire1766. Ensuite, le Canton 
de Zurich a déposé une initiative demandant à la Confédération de créer les 
bases légales permettant d’harmoniser les avances et le recouvrement des 
pensions alimentaires. Cetteinitiative a définitivement été classée en 20151767. 
Finalement, en 2019, la députée CARRARD a déposé une initiative dans le sens 
d’une harmonisation des ACE en rappelant que les familles les plus exposées 
à la pauvreté sont les familles monoparentales et en rappelant les conclusions 
du rapport du Conseil fédéral de 20111768. Cette dernière initiative est tou- 
jours en cours d'examen au parlement. Elle est également intéressante, car 
elle demande une modification du CC dans le sens d’un entretien suffisant 
dans tous les cas pour le minimum vital de enfant. Elle veut que le droit civil 
garantisse avant toute chose le minimum vital de Penfant. Cette modification 
n’est pas de compétence cantonale. Toutefois, une telle modification aurait 
une incidence directe et considérable sur le montant des prestations canto- 
nales dans ces cas-lä!769. Le CEDEF recommande d’ailleurs expressément 
l'introduction de ce montant minimal1770. 

Même si une telle modification législative n’est pas du ressort du droit 
cantonal à première vue, l’absence de limite inférieure du montant des ACE 
pose des problèmes quipeuvent être en partie réglés par le droit cantonal. En 
effet, une solution sans modification de la Constitution serait de «rendre obli- 
gatoire l'indication du montant nécessaire à l'entretien convenable de l'enfant 
dans les décisions ou conventions relatives à la contribution d'entretien, en plus 
du montant fixé à la charge du parent débiteur »1771. Les cantons pourraient 


1764 CONSEIL FÉDÉRAL, Avis, Initiative parlementaire Politique en faveur de la famille. 
Article constitutionnel, Rapport de la CSSS-CN du 10 novembre 2011, FF 2012 1627, 2012, 
p. 1627ss. 


1765 CDAS, Recommandations relatives à aménagement de l’avance sur contributions 
d'entretien, p. 8. 


1766 CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 39. 


1767 ZH, Initiative cantonale, n°09.301 : Harmonisation des avances et du recouvrement 
des pensions alimentaires, 4 février 2009, (site web, dernière consultation le 26 no- 
vembre 2019). 


1768 PILLIER CARRARD, Initiative parlementaire, n°19.459 déposée au Conseil national, 
Améliorer le système d’avance des pensions alimentaires, 20 juin 2019, (site web, der- 
nière consultation le 26 novembre 2019). 


1769 CONSEIL FÉDÉRAL, 2011, p. 28. 
1770 CEDEF, Observations finales, Suisse, CEDAW/C/CHE/CO/4-5, $ 43. 
1771 CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 40, CONSEIL FEDERAL, 2013, p. 543. 
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ainsise référer à ce montant pour la fixation du montant de leurs avances1772. 
Cette solution nous semble pertinente. En cas d’adoption de cette solution, 
les cantons qui doivent mettre en œuvre de manière raisonnable le noyau dur 
des droits humains, ont l'obligation de se référer à ce montant. Ces recomman- 
dations relatives au montant des prestations au vu de leur impact sur les en- 
fants et les femmes, groupes particulièrement vulnérables de la population, 
sont à notre avis une exigence raisonnable du noyau dur des droits humains. 
Ensuite, l'interdiction de la discrimination au niveau fédéral renforce l’argu- 
ment pour une telle solution. 

Pour réaliser cette obligation, un mandat législatif à charge de la Confé- 
dération milite pour l'adoption de cette modification. Toutefois, il dépasse le 
cadre de notre thèse qui se concentre sur d’autres modes d'intégration et non 
passur des actions législatives fédérales. Le Conseil fédéral est d’ailleurs d’ac- 
cord de mettre en œuvre une assurance fédérale pour les contributions d’en- 
tretien afin de lutter contre la pauvreté des enfants. De plus, ilsouligne qu’un 
tel système n’engendrerait aucun coût pour la collectivité publique tout en 
permettant à certaines familles d'éviter de recourir à l’aide sociale qui est 
stigmatisante1773, 


(iii) La durée des versements 


S'agissant de la durée du versement dela prestation, le Conseil fédéral estime 
aussi qu’il y a des problèmes et que la durée du droit de Penfant à l'entretien 
n’est pas toujours prise en compte de manière adéquate1774, La CDAS et le 
Conseil fédéral recommandent de fixer le versement des avances conformé- 
ment au titre d'entretien et au plus jusqu’à 25 ans révolus1775. De plus, la solu- 
tion des cantons de GE, TI et NE n’est pas compatible avec les objectifs du 
CC1776, Au vu du consensus cantonal quant à une durée de versement jusqu'aux 
vingt ans au moins de l’enfant et l’accord d’une moitié des cantons pour un 
versement jusqu'aux 25 ans, nous pouvons conclure que les mesures les plus 
raisonnables sont celles qui suivent les recommandations du Conseil fédéral 
et de la CDAS. Sans conclure que les mesures prévoyant une limite d’äge à 
dix-huit ans sont contraires au noyau dur des droits humains en particulier 
des femmes et des enfants de familles monoparentales, des ACE temporaires, 


1772 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p.40, CONSEIL FÉDÉRAL, 2013, p. 545. 
1773 CONSEIL FEDERAL, 2013, p. 544. 
1774 CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 4. 


1775 CDAS, Recommandations relatives à l'aménagement de l’avance sur contributions 
d'entretien, p.19-20, CONSEIL FEDERAL, 2011, p. 39. 


1776 CONSEIL FÉDÉRAL, 2011, p. 39. 
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elles, ne semblent pas raisonnables au regard du noyau dur. En effet, elles ne 
respectent pas les objectifs du CC. Elles ne constituent pas des mesures rai- 
sonnables au vu des intérêts de ces personnes à une mise en œuvre de leurs 
droits humains. Une exigence d’harmonisation pèse donc sur la Confédéra- 
tion pour empêcher les cantons de prévoir de telles ACE temporaires. 


II. Les aides à la formation: régimes cantonaux et 
exigence d'harmonisation 


Dans le domaine des prestations d’aides à la formation, il y a deux types d’ins- 
truments intéressants qui peuvent servir de base à la comparaison des ré- 
gimes cantonaux pour analyser une éventuelle exigence d’harmonisation. 
Nous allons premièrement les présenter (Sous-section A), puis analyser, avec 
leur aide les régimes cantonaux (Sous-section B). Enfin, nous constaterons 
l'existence d’une exigence d’harmonisation dans ce domaine et nous en pré- 
ciserons la portée (Sous-section C). 


A. Les documents harmonisateurs en matière d’aides à la formation 


Par rapport aux prestations d’aides à la formation, il faut séparer l'analyse 
entre le niveau primaire et préscolaire d’une part (Sous-section 1) et les niveaux 
secondaire et supérieur d’autre part (Sous-section 2). 


1. Les NCSIAS pour le niveau primaire et préscolaire 


S'agissant de l’école primaire, l’aide sociale, également de compétence canto- 
nale1777, joue aussi un rôle en la matière par son mandat d'intégration. Selon 
l'art.C.1.2 des NCSIAS, les frais liés à la scolarité doivent être remboursés1778. 
Ici aussi, les cantons sont très libres pour mettre en place leur système d'aide 
sociale1779, Une grande disparité régionale existe donc en la matière1780, 
comme nous l’avons déjà maintes fois évoqué. Concernant l'éducation pré- 
scolaire, les NCSIAS ne prévoient que peu de choses, mais encouragent les 


1777 Outre, l’art.12 Cst., la compétence est régie par l’art.115 Cst. qui prévoit que les per- 
sonnes dans le besoin sont assistées par leur canton de domicile. Elle est exclusivement 
cantonale : CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. 6, CDAS, août 2008, p. 20, AUBERT et MAHON, 
2003, p.906. 

1778 Cf. aussi: CSIAS, 2011a, p.2. 

1779 Constitution fédérale de la Confédération suisse (Cst.), RS n°101, 18 avril 1999, art.115 
Cst. 


1780 Voir à ce sujet: WYSS, KNUPFER et CSIAS, 2003 
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cantons à prévoir des prestations circonstancielles pour un encouragement 
etuneintégration sociale1781. 


2. Leconcordatintercantonal en matière de bourse d’études pour 
le niveau secondaire et supérieur 


En rapport avec le niveau secondaire et supérieur, les bourses d’études per- 
mettent la mise en œuvre de l'accessibilité financière du droit à l'éducation. Un 
processus important d'harmonisation a été mis en place dans ce domaine : le 
concordatintercantonalsur l'harmonisation des régimes de bourses d’études 
du 18 juin 20091782, Toutefois, au vu des différences significatives qui sub- 
sistent dues à la marge de manœuvre laissée aux cantons et en l’absence de 
véritable harmonisation matérielle réelle, il existe, même après l'entrée en 
vigueur du concordat, un grand besoin d’harmonisation1783. Nous verrons 
qu’il existe même une exigence d’harmonisation. 

Ayant brièvement mentionné les instruments présents en matière d'aide 
à l'éducation et à la formation, nous pouvons avec leur aide, nous pencher sur 
les régimes cantonaux. 


B. Les régimes juridiques de droits cantonaux 
1. Lesniveaux primaire et préscolaire 


L'aide sociale ne joue un rôle important que dans les cas où des bourses ne 
sont pas prévues. En effet selon les NCSIAS, l’aide sociale n’accorde des contri- 
butions à une formation initiale, à une formation continue ou à un perfection- 
nement professionnel que si ceux-ci ne peuvent être financés par d’autres 
sources, comme des bourses1784, Pour le niveau d'enseignement primaire, 
les NCSIAS prévoient que le forfait pour l’entretien couvre les frais de scolari- 
té1785, Nous renvoyons au chapitre précédent concernant les développements 
du forfait pour l'entretien. 

Les NCSIAS précisent toutefois que « [l]es frais de transport plus impor- 
tants, des vêtements particuliers ou les repas devant être pris à l'extérieur doivent 


1781 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.C.1-7. 


1782 ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÖBI, ZANGGER et OFS, 2019, p. 7. 

1783 HÄNNI, 2015b,§ 5. 

1784 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.H.6, CSIAS, 2011a, p. 2. 

1785 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.C.1.2. 
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faire l’objet d'une indemnisation séparée» en tant que prestations circonstan- 
cielles1786. Nous renvoyons le lecteur aux développements concernant ces 
prestations au chapitre précédent. Nous pouvons simplement rappeler le ré- 
gime de l’art.19 Cst., que les cantons doivent respecter et présenter ici quelques 
pratiques cantonales. L’art.19 Cst. exige un accès non discriminatoire et gra- 
tuit à l’enseignement primaire1787. Cela inclut des frais indirects comme les 
frais de transport1788, ainsi que le matériel scolaire1789, voire même les acti- 
vités dans le cadre scolaire comme les excursions1790 ou les camps de ski1791. 
Ce dernier arrêt enterine le principe que la gratuité de l’enseignement de base 
doit s'étendre à tous les moyens nécessaires servant directement etimmédia- 
tement aux buts de l’enseignement17®2. Ainsi, le principe de la gratuité est re- 
lativement large, car elle s'étend à toutes les dépenses de nourriture, de trans- 
port et de logement lors d’excursions ou de camps si les élèves sont obligés 
d’y prendre part. Le TF admet toutefois de facturer aux parentsles frais qu’ils 
économisent en raison de l’absence de leur enfant comme les frais de repas, 
à savoir entre 10 et 16 francs par jour 1793. Le TF étant également cette gratuité 
aux frais indirects relatifs à des cours de langue s’ils sont considérés comme 
nécessaires pour l'éducation de l’élève puisque «des connaissances linguis- 
tiques suffisantes sont une condition essentielle pour l'intégration scolaire et le 
développement des élèves »1794. Le TF rappelle ici que l’art.19 Cst. vise égale- 
ment à maintenir légalité des chances17%5. Ainsi, la jurisprudence du TF va 
dans le sens des NCSIAS, voire même un peu plus loin en précisant que les 
frais de logements doivent être couverts lors des camps1756. 


1786 ibid.,art.C.1.2. 


1787 WYTTENBACH, 2015, $ 19-20, et par exemple : TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 117 la 27, 21fevrier 
1991, consid. 6a. 


1788 WYTTENBACH, 2015, $ 19, AUBERT et MAHON, 2003, p.180. 

1789 WYTTENBACH, 2015, $ 20, AUBERT et MAHON, 2003, p.180. 

1790 WYTTENBACH, 2015, $ 20. 

1791 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 144 11, 7 décembre 2017, consid. 3.1.3. 


1792 JACQUEMOUD, La gratuité des camps scolaires obligatoires et des cours de langue 
supplémentaires indispensables, 2018, (site web, dernière consultation le 17 novembre 
2020). 


1793 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 144 11, consid. 3.1.3. 


1794 JACQUEMOUD, La gratuité des camps scolaires obligatoires et des cours de langue 
supplémentaires indispensables. 


1795 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 14411, consid. 3.2.3. Nous reviendrons à ce principe au Cha- 
pitre 8, IV, B, 3,e. 

1796 Il existe des craintes que cette obligation pousse les cantons à ne plus prévoir ces 
camps faute de budget. Voir par exemple la déclaration de AENISHÄNSLIN, C., direc- 
trice de Groups.Swiss, la faîtière de l'hébergement collectif en Suisse: ARNAUD, Un 
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Ces principes sont repris par exemple par le canton de Vaud. Il prévoit la prise 
en charge des coûts des «frais relatifs aux enfants mineurs comprenant les 
frais de devoirs surveillés, de rentrée scolaire et de camps scolaires »1797 en tant 
que frais hors forfaits1798. De même, Genève prévoit des prestations circons- 
tancielles pour couvrir les frais liés aux activités scolaires des enfants comme 
les frais effectifs pour les camps scolaires ou les frais de repas ou de cuisine 
scolaire1799. Si les cantons ne mettaient pas en œuvre ou de manière insuffi- 
sante ces obligations, une exigence d'harmonisation pèserait sur la Confede- 
ration non seulement au vu de ses obligations internationales, mais égale- 
ment au vu de la Constitution fédérale. 

Les NCSIAS précisent au sujet de l'éducation préscolaire que les presta- 
tions circonstancielles doivent prendre en considération les besoins particu- 
liers des familles notamment « d'encouragement, un soutien temporaire de la 
famille ou la participation à un groupe de jeux peuvent être utiles à l'intégration 
sociale ou à l'apprentissage de la langue »1800, Contrairement à l'éducation 
primaire, l'éducation préscolaire n’entre pas dans le champ d'application de 
l’art.19 Cst1801 et une exigence d'harmonisation ne peut être argumentée 
qu’en relation avec le droit international, comme nous le verrons dans la 
Sous-section C. 


2. Lesniveaux secondaire et supérieur 


S'agissant des niveaux secondaire et supérieur, il faut rappeler tout d’abord que 
les exigences de l’art.19 Cst. ne s'appliquent pas à ces niveaux1802. Toutefois, 


arrêt du Tribunal fédéral pourrait signer la mort des camps de ski, 2018, (site web, 
dernière consultation le 17 novembre 2020). Cf. également : l’interpellation Florence 
Bettschart-Narbel et consorts - Camps de ski: comment le canton va-t-il appliquer 
l'arrêt du Tribunal fédéral du 7 décembre 2017 ? : CONSEIL D'ÉTAT DU CANTON DE VAUD, 
Réponse du Conseil d’État à interpellation Florence Bettschart-Narbel et consorts — 
Camps de ski: comment le canton va-t-il appliquer l'arrêt du Tribunal fédéral du 7 dé- 
cembre 2017 ?, 2019, (site web, dernière consultation le 17 novembre 2020). Toutefois, 
le Conseil d’Etat vaudois relativise cette crainte et rappelle que seuls «quelques can- 
tons (BE, NW et NE) contestent ou nuancent cette limite, au motif qu’elle est insuffisante 
etmettra en péril la tenue des camps». 


1797 VD, Règlement d'application de la loi du 2 décembre 2003 sur l’action sociale vaudoise 
(RLASV), RS cantonal n°850.051.1, art.22 al.2 let.d. 


1798 VD, Loisur l’action sociale vaudoise (LASV), RS cantonal n°850.051, art.33. 


1799 GE, Règlement d’exécution de la loi sur l'insertion et l’aide sociale individuelle, 
RS cantonal, n°] 4 04.01, art.9 al.12. 


1800 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.C.1-6 et 7. 


1801 WYTTENBACH, 2015, $ 10. 
1802 ibid.,$10. 
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des subsides de formation sont octroyés dans l’ensemble des 26 cantons pour 
financer une formation ou couvrir les frais de subsistance des étudiants. Ils 
prennent essentiellement la forme de bourses d’études1803. Nous avons men- 
tionné l’existence d’un concordat en la matière. Il concerne les premières 
formations du degré secondaire II, du degré tertiaire et fixe certains stan- 
dards minimaux1804, Cependant, malgré ce concordat, des différences sub- 
sistent1805. Tous les cantons ne l’ont pas ratifié1806 et même pour ceux l’ayant 
fait une grande liberté pour les cantons est prévue1807. 

Pour illustrer les pratiques cantonales, nous pouvons mentionner l’art.15 
de ce concordat qui prévoit des montants minimaux. Il exige une allocation 
minimale de 12’000 francs par année pour une personne en secondaire Il et 
de 16’000 francs pour le niveau tertiaire1808. À titre d'exemples de pratique 
cantonale de cantons n’ayant pas ratifié ce concordat, nous pouvons citer 
Schwyz et le Valais. Ce dernier canton prévoit un montant maximum de 
12000 francs uniquement si l'étudiant a un logement hors du canton, contre 
uniquement 10°550 francs au maximum s’il vit en Valais1809, À Schwyz, un 
maximum de 10000 francs est prévu pour le degré secondaire II et seule- 
ment 13’000 francs pour le niveau tertiaire1810. Ce concordat permettrait au 
moins de garantir un montant minimal des prestations dans tous les cantons. 

Pour le surplus, les lois cantonales d’aides à la formation sont très hété- 
rogènes et présentent beaucoup de différences1811 à tel point que les chances 
d'obtenir une aide financière diffèrent selon le lieu de domicile. Certains in- 
dividus aux besoins similaires ne seront donc pas traités de manière égale 


1803 HOFER et OFS, 2006, p.15, ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÖBI, ZANGGER et OFS, 2019, p. 7. 


1804 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. 41-42, ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÖBI, ZANGGER et OFS, 
2019, p.10, CSIAS, 2011a, p. 7. 


1805 ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÖBI, ZANGGER et OFS, 2019, p. 7, HÄNNI, 2015b, $ 4. 


1806 Le concordatestentré en vigueur le 1° mars 2013 et 21 cantons lont ratifié (les cantons 
manquant sont: VS, NW, SZ, AI, SO): ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÖBI, ZANGGER et 
OFS, 2019, p. 36, CDIP, Concordat sur les bourses d’études, Brève information, Le 
concordat de la CDIP sur les bourses d’études, 29 janvier 2020, (site web, dernière 
consultation le 7 avril 2020), p.1-2. 

1807 ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÖBI, ZANGGER et OFS, 2019, p. 7, CDIP, Concordat sur 
les bourses d’études, Brève information, Le concordat de la CDIP sur les bourses 
d’études, p.3. 

1808 Accord intercantonal sur l'harmonisation des régimes de bourses d’études, 18 juin 
2009, art.15. 

1809 VS, Ordonnance sur les allocations de formation (bourses et prêts d’études), (OAF), 
RS cantonal n°416.100, 24 juin 2011, art.4 etannexe 1. 

1810 SZ, Vollzugsverordnung zum Gesetz über Ausbildungsbeiträge, RS cantonal n° 661.111, 
30 avril 2003, $ 14. 

1811 HOFER et OFS, 2006, p.15, CSIAS, 2011a, p. 6, CDIP, 2009, p. 4, SCHUWEY et CARITAS, 
2014, p.171, ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÔBI, ZANGGER et OFS, 2019, p.7, HÄNNI, 
2015b, $ 4. 
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face à la pauvreté suivant leur lieu de domicile. Plusieurs auteurs évoquent à 
ce sujet des inégalités de traitement entre individus pour des situations de 
besoins similaires1812. On arrive, dans ces situations, aux limites du fédéra- 
lisme qui devient source d’inégalité de traitement1813. La Plateforme des ONG 
suisses reconnaît que le système de bourses est insuffisant en Suisse et ne 
permet pas un accès à l’enseignement supérieur1814. L’inégalité des chances 
que subissent les familles pauvres n’est pas compensée. Les enfants ayant 
grandi dans la pauvreté restent, pour la plupart, pauvres à l’âge adulte et 
durant leur vie1815, 

Ayant exposé les régimes cantonaux, nous pouvons maintenant nous 
pencher sur l'existence et la portée de l’exigence d'harmonisation découlant 
des obligations du droit international en la matière. 


C. La portée de l’exigence d'harmonisation en matière 
des aides à la formation 


Les mesures prises par les cantons en matière d’aides à la formation et à l’édu- 
cation que nous venons de présenter sont-elles raisonnables et adéquates ? 
Le noyau dur des obligations des droits humains en matière d'éducation est- 
il mis en œuvre de manière satisfaisante par les cantons ? La Confédération 
doit-elle harmoniser les droits cantonaux en matière d'aide à l'éducation au 
vu de ses obligations internationales ? En d’autres termes, existe-t-il une obli- 
gation d’harmonisation et si oui quelle est sa portée ? 

Les exigences principales d'harmonisation découlant du droit internatio- 
nal que nous allons présenter en matière d’aides à la formation et à l'éducation 
sont: un enseignement primaire gratuit (Sous-section 1), l'instauration d’un 
système éducatif tendant vers une égalité des chances (Sous-section 2), un 
principe privilégiant les bourses plutôt que l’aide sociale (Sous-section 3) et 
un budget suffisant de ces bourses (Sous-section 4). Ces exigences permettent 
d'aller dans le sens du CESCRlorsqu’ilrecommande à la Suisse de « [ploursuivre 
ses efforts en vue d'augmenter le taux de réussite scolaire des enfants issus de mi- 
lieux défavorisés, notamment les enfants (...) issus de familles à faiblerevenu»1816. 


1812 GNAEGI, 2012, p. 223, LEGRAND-GERMANIER, 2003, p.109, le CF estime aussi que le fait 
que des personnes ne touchant pas les mêmes prestations d’un canton à l’autre alors 
qu’elles ont les mêmes besoins peut être perçu comme des inégalités de droit et de 
traitement : CONSEIL FEDERAL, 2015b, p.10, EGBUNA-JOSS et BELSER, 2015, p. 3-4. 


1813 LEGRAND-GERMANIER, 2003, p.107. 

1814 PLATEFORME DES ONG SUISSES POUR LES DROITS HUMAINS, 2019b, $ 207. 
1815 FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 2-3. 

1816 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/A, § 53c. 
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1. La garantie d’un montant suffisant d'aide sociale pour la prise 
en charge des frais liés à la scolarité primaire 


S'agissant de l’école primaire, nous l’avons dit, l’aide sociale joue un rôle en 
matière d'éducation. Pour le niveau d'enseignement primaire, les NCSIAS 
prévoient que le forfait pour l'entretien couvre les frais de scolarité1817. Or le 
forfait pour l'entretien n’est pas le même dans tous les cantons et même le 
montant recommandé par la CSIAS de 977 francs dès 2020 garantit tout juste 
le minimum vital et une existence dans la dignité selon cette dernière1818. Sta- 
tistiquement, on l’a vu, la couverture des besoins vitaux des ménages suisses 
nécessite 1082 francs, soit près de 100 francs de plus que le forfait recomman- 
dé1819, Nous sommes donc tout à fait d'accord avec l’avis de la CSIAS précité. 
De plus, les sanctions possibles à l’aide sociale peuvent mettre davantage de 
pression sur ce forfait. Les cantons prévoient des possibilités de sanction al- 
lant jusqu’à 30% et certains vont même jusqu’à l’aide d’urgence1820. Or, l’édu- 
cation reste souvent inaccessible aux plus pauvres. La précarité du logement 
et l'absence de domicile peuvent constituer des entraves à la scolarisation1821. 

Au vu des considérations exposées ci-dessus, l'accessibilité économique 
du droit à l'éducation primaire peut être compromise et une ingérence pas- 
sive ou une omission partielle pourrait entrer en compte pour certaines si- 
tuations. En effet, le forfait de l’aide sociale prévu par les lois cantonales doit 
couvrir les frais indirects de scolarité primaire des enfants. Ilexiste un risque 
pour les enfants de parents à l’aide sociale que l’insuffisance du forfait pour 
l'entretien influence de manière négative leur formation primaire. De plus, le 
droit à l'éducation des enfants de ces familles peut être menacé en cas de ré- 
ductions trop importantes. Nous pouvons conclure que les obligations inter- 
nationales exigent que les frais allant au-delà de ce que prévoit le forfait pour 
l'entretien fassent l’objet d’une indemnisation séparée en tant que prestation 
circonstancielle. Nous renvoyons aux conclusions du Chapitre 6, III, Get pou- 
vons ajouter que les cantons ne mettant pas en œuvre le § 2 de l’art.C.1. 2 NC- 
SIAS n’adopteraient pas les mesures raisonnables pour la mise en œuvre du 
noyau dur du droit à l'éducation. La Confédération doit prendre des mesures 
de contrôle pour s’en assurer et une harmonisation des lois de l’aide sociale 
sur ce point-lä est exigée. 


1817 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.C.1.2. 


1818 CSIAS, 2019a, p.1. 

1819 CSIAS, 2019d, p. 4, CSIAS, 2019c, p. 4. 

1820 CSIAS, 2018a, p. 11-12. 

1821 RAPPORTEUR SPÉCIAL DESPOUY, 1996, § 133-136. 
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2. L'égalité des chances garantie par le système d’éducation 


a. Le système de bourses suisse ne respecte pas l'obligation internationale 
de contrer la sélectivité sociale 


S'agissant de légalité des chances, comme nous l’avons expliqué, des subsides 
de formation sont octroyés dans l’ensemble des 26 cantons pour financer une 
formation ou les frais de subsistance des étudiants. Ils prennent essentielle- 
ment la forme de bourses d’études1822. Plusieurs acteurs suisses concernés 
ont émis des opinions quant à la capacité des cantons à garantir un accès à 
l'éducation sans discrimination. La CDIP note que malgré la forte augmenta- 
tion des étudiants ces dernières décennies, légalité des chances n’a pas été 
améliorée. L'origine sociale était le facteur le plus important pour la réussite 
ou non des &tudes1823. De même, le Conseil suisse de la science a annoncé au 
Conseil fédéral, le 1°" mai 2019, que l'égalité des chances en matière d’educa- 
tion n'existait pas en Suisse et qu’il était préoccupé par l'insuffisance des 
mesures prises par les cantons et la Confédération afin de lutter contre la sé- 
lectivité sociale1824. ĽUNES a également dénoncé, le 20 juin 2019, que le sys- 
tème suisse d'éducation accentuait même les inégalités sociales1825. Les ONG 
suisses lors de la rédaction de leur rapport parallèle dans le cadre de l'examen 
du 4ème rapport de la Suisse auprès du CESCR ont également souligné l’insuf- 
fisance du système de bourses en Suisse1826. 

Pour illustrer cette sélectivité dans l'éducation, nous pouvons citer le 
rapport social statistique suisse 2015 de l’OFS qui mentionne que: « [p]rès de 
deux tiers (...)) des enfants dont les parents n’ont pas de formation postobliga- 
toire ont le même niveau de formation que ces derniers. Autrement dit, seuls 
34,9% des enfants connaissent une progression par rapport au niveau de forma- 
tion de leurs parents »1827. Ces inquiétudes au sujet du système suisse sont 


1822 HOFER et OFS, 2006, p.15, ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÔBI, ZANGGER et OFS, 2019, 
p-7. 
1823 CDIP, 2009, p. 2. 


1824 CONSEIL SUISSE DE LA SCIENCE, Recommandations du Conseil suisse de la science CSS 
pour le message FRI 201-2024, Analyse des objectifs et recommandations d'action à 
Pattention de la Confédération, 2018, p. 66. 

1825 UNES, Communiqué de presse, Étudier : un luxe réservé aux riches ?, 20 juin 2019, 
(site web, dernière consultation le 6 avril 2020). 


1826 PLATEFORME DES ONG SUISSES POUR LES DROITS HUMAINS, 2019b, § 207. 


1827 RUCH, MEISTER, ADAMOLI, CABALLERO LIARDET, CAPEZZALI, CSONKA, FINK, GAZARETH, 
GUGGISBERG, HÄNI, KAESER, HOFER KELLENBERGER, MODETTA, RAUSA, SCHLANSER, 
SCHÖN-BÜHLMANN, SCHWEIZER, VOLLENWEIDER et OFS, Rapport social statistique 
suisse 2015, Neuchâtel 2015, p. 89. Au sujet du lien entre origine sociale et accès à 
Péducation voir : FALCON, Soziale Mobilität in der Schweiz im 20. Jahrhundert: zwi- 
schen Demokratisierung der Bildung und Fortbestand der Klassenungleichheiten, in 
Social Change in Switzerland 2016 5, 1ss, p. 3ss. 
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partagées par WYTTENBACH. Elle souligne que les enfants issus de familles 
en situation de pauvreté ont des résultats nettement inférieurs à la moyenne 
en termes d’éducation1828. 

Certes, l'égalité des chances n’est pas uniquement tributaire d’un tel sys- 
tème, mais les bourses jouent un rôle important pour un accès égalitaire à la 
formation1829 pour atténuer l’influence de l’origine sociale sur la réussite en 
matière d’éducation1830, Comme l’origine sociale reste le facteur déterminant 
pour la réussite des études en Suisse, les bourses d’études jouent un rôle essen- 
tiel pour éviter cette discrimination. Au vu de l’inaptitude du système suisse 
d'éducation, et donc des bourses, à réaliser le but d'égalité dans l’accès à l’édu- 
cation défini comme faisant partie de l'obligation minimale du droit à l’édu- 
cation, il est urgent, à notre avis, que les cantons adoptent des mesures sup- 
plémentaires et que la Confédération prenne des mesures en vue d’une har- 
monisation pour s’en assurer. Une harmonisation est donc exigée sur ce point. 

De plus, dans ce sens, la CDIP note que le domicile joue aussi un rôle pour 
la réussite des études et estime que l'harmonisation des bourses d’études 
conduirait à une nette amélioration de légalité des chances entre les habi- 
tants des différents cantons, quels que soient leur canton d’origine et leur lieu 
de domicile1831. Une harmonisation permettrait également de répondre à 
cette difficulté. 


b. Laratification obligatoire du concordat en matière de bourses 


Au vude ces affirmations, une première exigence d'harmonisation peut être 
constatée. Il s’agit d'exiger des derniers cantons non-signataires de ratifier le 
concordat en matière de bourses. Dans ce cadre, il est important de mention- 
ner deux instruments à disposition de la Confédration qui sont prévus à 
Part.48aCst. pour obliger les cantons à coopérer. La Confédération peut don- 
ner force obligatoire générale à des conventions intercantonales ou obliger 
certains cantons à adhérer à des conventions intercantonales dans certains 
domaines1832. La Confédération ne peut en effet obliger les cantons à coopé- 
rer de cette manière que dans les domaines exhaustivement listés à l’art.48a 
al.1Cst. qui présentent une dimension transfrontalière1833. L’instruction pu- 
blique n’est concernée que pour les domaines visés à l’art.62 al.4 qui sont la 


1828 WYTTENBACH, 2015, $ 13. 

1829 ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÖBI, ZANGGER et OFS, 2019, p. 7. 
1830 CDIP, 2009, p.2. 

1831 ibid.,p.2-4. 

1832 WALDMANN, 2015e, § 5. 

1833 ibid., §14. 
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scolarité obligatoire, l’âge de l’entrée à l’école, la durée et les objectifs des 
niveaux d'enseignement et le passage de l’un à l’autre, ainsi que la reconnais- 
sance des diplömes1834. La Confédération n’a donc pas de compétence pour 
obliger les cantons à coopérer dans le domaine de l’art.66 Cst des aides à 
la formation. Toutefois, la Confédération dispose tout de même de moyens 
d’encouragement à la ratification du concordat dans ce domaine. Au sens de 
l’art.66al.Cst., la Confédération peut prendre des mesures législatives visant 
à encourager l'harmonisation entre les cantons en matière d’aides à la forma- 
tion comme soumettre ses contributions au financement des cantons à cer- 
taines conditions1835. La Confdération l’a fait en adoptant Part.4 de la Loi fé- 
dérale sur les contributions aux cantons pour l’octroi de bourses et de prêt 
d’études dans le domaine de la formation du degré tertiaire1836, Cette loi 
conditionne expressément l'octroi de subventions fédérales au respect des 
conditions du concordat. 

Même si la Confédération n’a pas de compétence en vertu du droit consti- 
tutionnel pour obliger les cantons à coopérer, reconnaître l'exigence derati- 
fication qui découlerait du droit international est important. Cette reconnais- 
sance constitue une mesure qui semble être adéquate, proportionnelle et 
raisonnable notamment au vu delalégitimité fédérale dont il bénéficie de par 
Part.4 de la Loi fédérale sur les contributions aux cantons pour l’octroi de 
bourses et de prêt d’études dans le domaine de la formation du degrétertiaire 
précité1837, Plusieurs autres éléments peuvent être avancés dans ce sens 
comme la large ratification du concordat et la marge de manœuvre étendue 
qu’illaisse aux cantons. Cela permettrait de réduire l’inégalité en matière de 
prévention dela pauvreté entre personnes habitant des domiciles différents. 
De plus, cela atténuerait également les différences de traitement en fonction 
de l’origine sociale dans ces cantons-là et on aurait ainsi un montant, au moins 
minimal, d’aide à la formation dans toute la Suisse. 

Au vu du nombre de cantons qui ont ratifié le concordat, nous pouvons 
appuyer ces conclusions et affirmer qu’au vu de ce consensus, les cantons 
disposent d’une marge de manœuvre réduite. Ainsi une obligation dharmo- 
nisation en ce sens doit être admise. De plus, au vu des considérations évo- 
quées quant à la discrimination des enfants et des personnes pauvres dans 


1834 ibid., $ 16. 


1835 SAHLFELD, Art.66, in: Bundesverfassung St. Galler Kommentar, (Ehrenzeller/Schind- 
ler/Schweizer/Vallender, édit.), 3e&d., Zurich 2014, $ 14 

1836 Loi fédérale sur les contributions aux cantons pour l’octroi de bourses et de prêts 
d’études dans le domaine de la formation du degré tertiaire (Loi sur les aides à la 
formation), RS 416.0. 


1837 ibid. 
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ces domaines, la Confédération a une obligation d'harmonisation renforcée 
et elle doit prendre des mesures afin d’éviter des inégalités de traitement 
entre cantons. 


c. La promotion du soutien financier à l’encouragement précoce 


S'agissant de légalité des chances, l’encouragement précoce à l'éducation a 
une grande importance pour la lutte contre la pauvreté. En effet, le manque 
d’accès à cet encouragement peut causer des retards d'apprentissages eta une 
influence sur l’accès aux études supérieures des enfants concernés1838. Cari- 
tas rappelle qu’investir dans l'éducation dès la petite enfance permettrait de 
réduire les différences de départ qui existent, au début de l’école primaire, 
entre familles aisées et familles pauvres1839. Les prestations financières per- 
mettant de soutenir les familles pour des places de crèches accessibles finan- 
cierement sont primordiales pour garantir cet aspect du droit à l’éducation1840. 
Nous renvoyons le lecteur à nos conclusions sur les prestations circonstan- 
cielles quirecommandent de prendre en charge les besoins de base en matière 
d'éducation des familles. Nous renvoyons également le lecteur à nos recom- 
mandations sur les ACE et PCFam, au vu du soutien financier considérable 
qu'elles représentent pour les familles. Ces prestations doivent également 
contribuer à cet aspect primordial du droit de éducation pour l'égalité des 
chances au sein du système éducatif suisse. Ainsi, s’agissant des prestations 
financières cantonales permettant une mise en œuvre de cette éducation nous 
renvoyons à ces développements qui peuvent être repris par analogie pour 
admettre une exigence d'harmonisation pour l'éducation précoce. 


3. Des bourses plutôt qu’une aide sociale 


Les bourses d’études ne couvrent pas souvent le minimum vital, ce qui ag- 
grave le problème d'égalité des chances. Elles sont donc peu utiles pour les 
bénéficiaires de l’aide sociale1841. Ainsi elles doivent être complétées par 
l’aide sociale. Or, celle-ci n’a pas le rôle de financer des formations1842. Les 
bourses d’études sont conçues uniquement comme contributions aux frais1843, 
Avec l’aide sociale qui se concentre sur le minimum vital et non sur la forma- 
tion et les bourses d’études qui se concentrentuniquement sur cette dernière, 


1838 FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 3. 


1839 HEGGLI et CARITAS, Vaincre la pauvreté par la formation, La position de Caritas sur le 
rôle de la politique de formation dans la prévention de la pauvreté, Lucerne 2011, p. 6. 


1840 FREDRICH et CARITAS, 2017, p. 9-10. 

1841 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p. 171, CSIAS, 2011a, p. 7. 
1842 CONSEIL FEDERAL, 2015b, p. 41, CDIP, 2009, p. 6. 
1843 CSIAS, 2011a, p.2. 
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l’encouragement cohérent des formations des jeunes issus de familles en si- 
tuation de pauvreté est rendu très compliqué1844, Une coordination entre 
bourses d’études et aide sociale est absente en Suisse presque partout1845. 

Nous avons déjà parlé du programme du canton de Vaud appelé FORJAD 
quand nous présentions les avantages que peut avoir le fédéralisme sur les 
droits humains1846. ĮI] possède une caractéristique très intéressante en per- 
mettant aux jeunes adultes de passer de l’aide sociale aux bourses tout en 
bénéficiant de la garantie de leur minimum vitali847. Selon la CSIAS, FORJAD 
mérite attention de toute la Suisse et elle recommande de fixer des montants 
de bourses permettant de couvrir le minimum vitali848. Il a contribué à de 
très bons résultats en matière de prévention de la pauvreté en ville de Lau- 
sanne contrairement à la situation dans les autres cantons1849. Au vu de ces 
bons résultats et malgré l’absence de consensus dans les cantons, selon nous, 
une harmonisation est exigée par le noyau dur du droit à l'éducation sur le 
principe de bourses d’études plutôt que l’aide sociale. La démarche du can- 
ton de Vaud peut être considérée comme avant-gardiste au sens de nos degrés 
du consensus cantonal exposé au Chapitre 2, I. De plus, cette approche per- 
mettrait de mettre en œuvre également les obligations découlant du standard 
minimum de vie prévu par l’art.11 ONU I et l’art.12 Cst. pour les jeunes en 
formation. Enfin, cette mise en œuvre de l'obligation semble respecter Pau- 
tonomie cantonale. En effet, seule l'adoption du principe de la bourse plutôt 
que de l’aide sociale peut être exigée par notre thèse et le reste de la mise en 
œuvre est laissé à la libre appréciation des cantons. Une telle harmonisation 
dans l’ensemble des cantons suisses permettrait une amélioration significa- 
tive de la prévention de la pauvreté dans le pays. Des inégalités de traitement 
pourraient ainsi être évitées entre personnes de différents cantons dans l’ac- 
cès à l'éducation et à la formation. 


4. Un budget suffisant pour les bourses d’études 


Au sujet des budgets consacrés à l'éducation dans les cantons, une ingérence 
passive ou une omission partielle est visible. Elle ne semble pas justifiée au vu 
du principe des ressources maximales et une exigence d'harmonisation peut 
être constatée. À ce sujet, le CESCR regarde le montant alloué à l'éducation 


1844 ibid., p. 6-7. 

1845 ibid.p.6. 

1846 Cf. Chapitre 1, HI, D, 1, b. 
1847 CSIAS, 20114, p.7. 

1848 ibid.,p.4et9. 


1849 LE MATIN, Le taux de l’aide sociale continue d'augmenter, 7 novembre 2017, (site web, 
dernière consultation le 2 avril 2020). 
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comme indicateur de réalisation du droit1850. Il est ainsi intéressant de re- 
garder ces montants dans les cantons. Par exemple, au niveau des bourses, il 
est édifiant de mentionner le montant moyen d’une bourse par habitant et 
par canton. Il s’échelonne entre seize francs pour le canton de Zoug jusqu’à 
92 francs pour le canton de Vaud sans qu’il y ait aucun lien avec les ressources 
financières d’un canton1851. De même, la proportion cantonale des bénéfi- 
ciaires de bourses varie beaucoup d’un canton à l’autre allant de 20% au Gri- 
son à 3% à Zoug pour le degré tertiaire1852. Ces différences ne semblent pas 
justifiées au regard du principe de l’utilisation des ressources maximales. En 
effet, aucun lien direct n’a été démontré entre le montant dépensé par habi- 
tant et les ressources financières des cantons. Par exemple, Zoug dépense 
près de cinq fois moins que le canton de Vaud pour un indice des ressources 
disponibles plus de deux fois plus élevé1853. Même si cette indication n’est pas 
encore une preuve irréfutable d’une mauvaise utilisation des ressources de 
la part du canton de Zoug, elle en constitue un indice. En effet, le coût de la 
vie qui comprend l'indice des prix à la consommation et le niveau moyen des 
loyers sont proches entre ces deux cantons, voire même plus élevés à Zoug 
concernant les loyers1854. Il est donc vraisemblable que le coût de la vie des 
étudiants ne diffère pas non plus fondamentalement entre régions, du moins 
pas de manière à justifier une telle différence dans l’utilisation des ressources 
en relation avec les bourses d’&tudes1855. Pour un autre exemple, le canton 
de Lucerne est de plus en plus réticent à accorder des bourses d’études et a 
adopté ces dernières années des mesures de réductions des coûts faisant 
baisser constamment le nombre de bénéficiaires de bourses1856. Les mesures 


1850 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, P.1108. 

1851 ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÔBI, ZANGGER et OFS, 2019, p. 1455. 
1852 ibid.,p.18ss. 

1853 ibid., p.14. 


1854 Pour l'indice du prix à la consommation : ROH et OFS, Indice des prix à la consomma- 
tion (décembre 2015 = 100), Bases méthodologiques, Neuchâtel 2015, p.13-14, pour le 
niveau moyen des loyers : OFS, Loyer moyen par canton, Loyer moyen en francs par 
canton, en 2017, 2019b, (site web, dernière consultation le 21 octobre 2020). 


1855 D'ailleurs selon une étude de l’OFS de 2005, un des facteurs influençant le plus les dé- 
penses totales des étudiants d’HES et d’Universite était le coût des logements de la ré- 
gion, quinousl’avons dit est même plus élevé à Zoug. À ce sujet voir : BOEGLI, INVERSIN, 
MÜLLER, TEICHGRÄBER et OFS, Conditions de vie et d’études dans les hautes écoles 
suisses, Publication principale de l'enquête sur la situation sociale des étudiant.e.s, 
2005, Neuchâtel 2007, p.64. 


1856 TROXLER, Von 0 auf 10200 Franken — Wie eine Luzerner Studentin um Stipendien 
kämpfte, Der Kanton Luzern ist bei der Stipendienvergabe zurückhaltend. Ein Bei- 
spiel zeigt, dass sich Kämpfen lohnen kann, Luzerner Zeitung, 2019, (site web, dernière 
consultation le 11 mai 2020). 
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cantonales trop restrictives ne remplissent donc pas le test du caractère raison- 
nable et semblent manifestement trop restrictives, au vu du but à atteindre. 

Pour l’enseignement primaire, ce sont les enfants qui seront traités dif- 
feremment alors qu’ils n’ont pas le choix de leur domicile. Pour légalité des 
chances au niveau d'éducation secondaire, il s’agit également en majeure 
partie d’enfants. Pour l’enseignement supérieur, ce sont des personnes en 
situation de pauvreté qui ne sont donc pas traitées de manière égale face à 
d’autres personnes avec des besoins similaires dans d’autres cantons. Ces 
différences constituent une discrimination basée sur le domicile pour ces 
personnes que la Confédération doit combattre et une harmonisation est 
d'autant plus exigée. En effet, de grandes différences dans les dépenses pu- 
bliques résultant dans des qualités différentes des services d'éducation selon 
le lieu de résidence peuvent constituer une discrimination1857. Cette discrimi- 
nation constitue une circonstance appuyant la nécessité de la prise de me- 
sure en vue d’une harmonisation par la Confédération afin que les cantons 
respectent leurs obligations minimales. 

Nous avons fini d'exposer les exigences d'harmonisation découlant du 
droit international face aux droits cantonaux. Dans une de ces situations, notre 
famille Harmonie pourrait-elle pour autant agir en justice pour critiquer ces 
ingérences passives ou omissions complètes ou partielles des cantons ? En ef- 
fet, comme le contrôle judiciaire est le mode principal d'intégration, nous trai- 
terons dela justiciabilité dans un chapitre particulier, soit le chapitre suivant. 


1857 COURTIS et TOBIN, 2019, p.1076, CESCR, Observation générale n°13, Le droit à éduca- 
tion (art.13), E/C.12/1999/10$ 35. 
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Chapitre 8: 

La justiciabilité des obligations 
internationales des cantons 
dans les domaines étudiés 


Le contrôle judiciaire est le mode principal d'intégration normative en vue 
d’une harmonisation pour notre thèse. Prenons l'exemple de Madame Harmo- 
nie. Si elle saisit un tribunal pour qu'il évalue certains aspects des lois canto- 
nales d'aide sociale au regard des obligations de droit international, l'exigence 
d'harmonisation que nous venons de présenter pourra être constatée par ce 
tribunal s’il suit notre argumentation. Dans ce cas et en particulier si ce tribu- 
nal est le Tribunal fédéral, une harmonisation des lois cantonales d'aide so- 
ciale pourra être mise en pratique. Nous expliquerons ce processus en détail 
au Chapitre 9, I. Toutefois, le caractère justiciable d’une norme est nécessaire 
au contrôle judiciaire. Nous devons donc nous arrêter sur cette notion (Sec- 
tion D. Le Conseil fédéral et le TF ont une approche particulière s'agissant de 
la mise en œuvre du Pacte ONU len Suisse. Cette approche a certaines consé- 
quences (Section II). Nous proposerons une approchealternative à cette vision 
en retenant au moins le noyau dur comme étant justiciable (Section II). Puis, 
dans les deux dernières sections, nous proposerons deux approches pour 
concrétiser la justiciabilité de ce noyau dur dans la jurisprudence du TF. Pre- 
mierement, nous évoquerons la justiciabilité du mandat législatif (Section IV). 
Deuxièmement, nous présenterons l'interprétation integrative des droits de 
la CEDH (Section V). 

Ilest important de souligner ici que cet ouvrage ne cherche pas à démon- 
trer la justiciabilité des droits humains traditionnellement considérés comme 
des DESC. Cette question a en effet été maintes fois abordée dans la doctrine 
suisse1858. L'étude de la justiciabilité ne vise qu’à fournir un argument fort 
appuyant notre démonstration des chapitres 4 à 7. Au vu des pratiques can- 
tonales actuelles, la discussion doit se déplacer vers d’autres considérations 
centrales. Il est important de ne plus mettre au centre de la discussion les 
éventuels abus des bénéficiaires ou le manque de ressources justifiant des 


1858 Voir à ce sujet par exemple : CHATTON, 2013 ou WILSON, 2010 
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restrictions de prestations d'aide sociale1859. I] faut se concentrer sur les droits 
et les obligations juridiquement contraignantes de l’État. La reconnaissance 
de la justiciabilité des droits humains est à notre sens une possibilité de pro- 
céder à ce déplacement. Siles acteurs concernés sont conscients que les pra- 
tiques restrictives en matière d'aide sociale touchent aux droits humains de 
personnes vulnérables et que ces atteintes peuvent être contrôlées par un 
tribunal, ils auront peut-être plus de réticences à les proposer. Une argumen- 
tation forte en intégrant la reconnaissance de la justiciabilité des obligations 
que nous avons constatées peut contribuer à recentrer la discussion sur les 
droits humains des personnes concernées. 


I. Les notions d’applicabilite directe 
et de justiciabilité 


Avant toute chose, il convient de préciser lestermes d’applicabilite directe et 
de justiciabilité. Ces termes sontsimilaires sans être exactementidentiques. 
Premièrement, nous allons expliquer la notion d’applicabilité directe. L’appli- 
cabilité directe se réfère à la possibilité des tribunaux nationaux de protéger 
un droit du niveau international sans nécessité de se fonder sur des lois in- 
ternes garantissant ce droit particulier1860. Elle renvoie à la question de savoir 
cequ’untribunal peut faire avec une norme1861. À P’inverse, lorsque par exem- 
pleles conséquences financières sont lourdes ou qu’une appréciation politique 
estnécessaire, l’applicabilité directe est moins évidente. La tâche de concré- 
tiser une norme du droit international revient au parlement en vertu du prin- 
cipe de la légalité ; la norme n’est alors pas directement applicable1862. Selon 
un avis doctrinal répandu, les normes jugées non directement applicables 
sont considérées de nature programmatoire et doivent être concrétisées par 
le législateur avant de fonder des droits et obligations aux particuliers1863 et 
comme ne conférant pas de droits subjectifs invocables en justice1864. 


1859 Cf. Chapitre 8, IV, C, 3 

1860 Explications inspirées de: SCHMID, 2019, p. 55-56. 

1861 ibid., p.56. 

1862 CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p. 9, CONSEIL FEDERAL, 2010, p. 2106. 


1863 CONSEIL FÉDÉRAL, 2010, p. 2087-2090, CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p. 5-7, PERRIN, 
1999, p.830, PETERMANN, 2014, p. 15-16. 
1864 ADMINISTRATION FÉDÉRALE, Quatrième rapport périodique soumis par la Suisse en 


application des articles 16 et 17 du Pacte, attendu en 2015, PIDESC, E/C.12/CHE/4, 
2018, $ 16, WILSON, 2010, p.1506. 
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Cette notion d’invocabilité des droits en justice est liée à la notion du carac- 
tere justiciable des normes. Il convient donc de préciser la notion de justicia- 
bilité. Il faut souligner que la terminologie concernant le terme de justiciabi- 
lité est fluctuante1865, controversée et vague1866. Beaucoup d’auteurs ont 
défini la justiciabilité1867, mais nous retiendrons les définitions qui suivent. 
Selon HACHEZ, elle vise : «la possibilité de revendiquer directement devant le 
juge national la disposition internationale [...] pour obtenir la reconnaissance 
du droit subjectif qu’elle consacre ou pour écarter la norme interne qui lui est 
contraire »1868, Selon COURTIS, Professeur à l’Université de Buenos Aires, la 
justiciabilité est «the possibility for people who claim to bevictims of violations 
of [...] rights to file a complaint before an impartial body and request adequate 
remedies or redress is a violation has occurred or is likely to occur »1869. Ainsi, 
la justiciabilité permet de répondre à la question de savoir siles tribunaux 
internes peuvent examiner la relation entre les lois internes et les obligations 
internationales dans le cas d’un recours d’un particulier1870. 

Nous sommes d’avis que les notions de justiciabilité et d’applicabilité di- 
recte ne sont pas forcément liées et que des normes peuvent être justiciables, 
sans être directement applicables1871. Même si la notion d’applicabilité directe 
est étroitement liée à la notion dejusticiabilité, comme le dit Besson, elle «ne 
se limite pas à elle »1872. L’applicabilite directe répond à la question de savoir 
si un tribunal peut protéger un droit international sans se fonder sur des lois 
internes. La justiciabilité quant à elle répond à la question de savoir si ce tribu- 
nal a la possibilité d'examiner le respect d'obligations internationales dans le 
cadre d’un recours d’un particulier. L’applicabilité directe se concentre donc 
sur l’aptitude d’une norme à fonder une décision alors que la justiciabilité ne 


1865 BESSON, Droitinternational public: précis de droit et résumés de jurisprudence, Berne 
2019, p.409. 

1866 WÜGER, Anwendbarkeit und Justiziabilität völkerrechtlicher Normen im schweize- 
rischen Recht: Grundlagen, Methoden und Kriterien, Berne 2005, p.10. 


1867 KAUFMANN, Die unmittelbare Anwendbarkeit von Verfassungsnormen in Jusletter 
201716, 1SSp. 2, VERDROSS, Universelles Völkerrecht: Theorie und Praxis, 3°éd., Berlin 
1984, $863ss. pour la vision du CESCR sur la question: CESCR, Observation générale 
n°9, E/C.12/1998/24, § 10, INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, 2008, p.1. 


1868 HACHEZ, Précision et droits de l’homme dans l’ordre juridique belge focus sur la no- 
tion polysémique d’effet direct, in La Revue des droits de l’homme 2015 7, 155, p. 2. 


1869 COURTIS, 2009, p. 379. 

1870 CONSEIL FEDERAL, 2010, D. 2087-2090, CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p. 5-7. 
1871 Dans le même sens : SCHMID, 2016, p.19. 

1872 BESSON, 2019, p.409. 
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vise qu’à déterminer la possibilité de saisine du tribunal. Une absence d’appli- 
cabilité directe ne présuppose pas forcément une absence de justiciabilité. 

C’est ce qu’a par exemple constaté la Cour constitutionnelle d’Afrique 
du Sud dans son arrêt désormais célèbre « Grootboom et autres »1873. Elle a 
souligné qu’au regard du droit au logement: « [t]he state must create the condi- 
tions for access to adequate housing for people at all economic levels of our so- 
ciety »1874. On comprend par cette phrase que le droit n’est pas directement 
applicable, caril exige une autre mesure de mise en œuvre. Toutefois, il est bel 
et bien justiciable pour la Cour qui estime que l’État doit s’assurer que ces 
mesures soient a reasonable »1875 puisqu'il s’agit du critère qu’elle applique 
lors de l'évaluation des mesures étatiques1876. La Cour a donc ouvert la pos- 
sibilité d’un examen judiciaire d’une norme non directement applicable. Par 
rapport à notre thèse, on pense aux mandats législatifs que nous verrons à 
la Section IV de ce chapitre. Un tribunal peut en effet évaluer l’action du lé- 
gislateur et le cas échéant, le condamner tout en se limitant à lui demander 
d’adopter une loi d’application pour une mise en œuvre raisonnable et adé- 
quate du droit humain en cause. C’est ce qu’a demandé la Cour constitution- 
nelle d’Afrique du Sud dans l'affaire précitée en estimant que le programme 
de réalisation du droit au logement ` «may also require framework legislation 
atnational level »1877, 

Dans la doctrine suisse, cette distinction n’est pas claire. Par exemple, 
selon AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, des normes de droit international 
sont considérées directement applicables, si elles « (...) [sont] suffisamment 
déterminées et claires pour constituer le fondement d’une décision concrète, (...) 
[sont] justiciables, [ont] pour contenu des droits et obligations des particuliers 
etcomme destinataires les autorités quisont chargées de les appliquer »1878. On 
a donc l’impression que la justiciabilité est un sous-élément de l’applicabilité 
directe. Si cette justiciabilité n’était pas présente, l’applicabilite directe ferait 
également défaut. Ensuite cette définition de l’applicabilité directe présente 
une difficulté de compréhension par rapport au critère de la clarté. Ce critère 
se rapproche selon nous de celui dela précision de la norme qui est au centre 


1873 Du même avis au sujet de la Cour d’Afrique du sud : SCHMID, 2016, p.19. 


1874 COUR CONSTITUTIONNELLE D'AFRIQUE DU SUD, Affaire Gouvernement d’Afrique du 
Sud et autres c. Irene Grootboom et autres, Case CCT 11/00, 2000 (11) BCLR 1169, $ 35. 


1875 ibid.,$ 41. 

1876 Cf. Chapitre 4, I, A, 3, b (i). 

1877 COUR CONSTITUTIONNELLE D’AFRIQUE DU SUD, Affaire Gouvernement d’Afrique du 
Sud et autres c. Irene Grootboom et autres, Case CCT 11/00, 2000 (11) BCLR 1169, $ 40. 

1878 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 691, voir aussi: TRIBUNAL FEDERAL, ATF 
124 III 90, 22 décembre 1997, consid. 3a. 
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de la vision du TF et du Conseil fédéral de la notion de justiciabilit&1879. La 
justiciabilité d’une disposition de droit international est, selon eux, subor- 
donnée à la condition qu’elle soit suffisamment précise1880, En général, une 
règle est suffisamment précise si elle permet de former la base d’une décision 
concrète1881, Donc une norme ne peut être justiciable que si elle est suscep- 
tible de fonder une décision dans un cas d’espèce1882. Puisque ce critère est 
également mentionné dans la définition de l’applicabilité directe, on arrive à 
un raisonnement circulaire et peu clair qui mélange applicabilité directe et 
justiciabilité. Ce raisonnement fait dépendre la justiciabilité d’une norme, 
donc la possibilité pour un tribunal de l’examiner, d’une certaine précision. 
Cette précision serait elle-même présente en cas de possibilité pour ce tribu- 
nal de fonder une décision sur cette norme. La jurisprudence du TF n’est pas 
donc pas très claire et renforce l'ambiguïté de la notion de la justiciabilité en 
n’offrant que peu de repères1883. 

Ce critère de la précision est d’ailleurs controversé en doctrine1884. Par 
exemple, KAUFMANN estime que la seule caractéristique des droits constitu- 
tionnels est leur justiciabilité. Selon lui, la précision suffisante d’une norme 


1879 Ilfaut souligner que la pratique du TF est bien plus nuancée, voir sur ce point: WÜGER, 
2005a, p. 228ss. De plus, le TF se fonde sur ce critère même si parfoisiln’est pas convain- 
cant, voir par exemple : SCHMID, Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, 4.5.2010, 
X. c. Z., Rekurs; BGE 136 1290-295, in PJA 2011, 983ss, p.983, qui estime que lors de 
PATF 136 1290, l'application du critère de précision n’est pas convaincante concer- 
nantune disposition aussi précise que l’art.7let.d PIDESC prévoyant la garantie de la 
rémunération des jours fériés. 


1880 WÜGER, 2005a, p.223, KAUFMANN, 2017, P.3, MOLINARI, 2018, p. 333, KRADOLFER, 
2013, p. 529, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 139 11243, 22 mai 2013, consid. 10, TRIBUNAL FÉ- 
DÉRAL, ATF 139 116, consid. 4.3.2, CONSEIL FEDERAL, 2010, p. 2105, GOLAY, Le Proto- 
cole facultatif se rapportant au PIDESC et la Suisse, in PJA 2013b, 483ss, p. 487ss, et les 
références citées, ADMINISTRATION FÉDÉRALE, Quatrième rapport périodique sou- 
mis par la Suisse en application des articles 16 et 17 du Pacte, attendu en 2015, PIDESC, 
E/C.12/CHE/4, $ 14, CONSEIL FEDERAL, Message sur l’adhesion de la Suisse aux deux 
Pactes internationaux de 1966 relatifs aux droits de l’homme et une modification de 
la loi fédérale sur l’organisation judiciaire, FF 199111129, 1991, p. 1142, CAFLISCH, DFAE 
et DDIP, 2013, p.9, CONSEIL FEDERAL, 2010, p. 2105. Par exemple sont considérées di- 
rectement applicables: les dispositions de l’Accord sur la libre circulation des per- 
sonnes relatives au droit des étrangers : TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 12911249, 17 janvier 
2003, consid. 3.3, ou l’art.12 CDE : TRIBUNAL FEDERAL, ATF 124 III 90, consid. 3a. 


1881 DAILLIER, PELLET et FORTEAU, 2009, p. 244-245, PERRIN, 1999, p. 831, TRIBUNAL FÉDÉ- 
RAL, ATF 98 Ib 385,13 octobre 1972, consid. 2a, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 100 Ib 226, 12 
juillet 1974, consid. 3, CONSEIL FEDERAL, 2010, p. 2105, ibid., p. 2087-2090, CAFLISCH, 
DFAE et DDIP, 2013, p. 5-7, HACHEZ, 2015, p. 2. 


1882 CORBAZ, Les mineurs non accompagnés en droit d’asile : étude du droit suisse à la 
lumière du droit international des droits de l’enfant, Berne 2019, p.100. 


1883 Pour un avis similaire : WÜGER, 2005a, p. 227-228. 


1884 ibid.,p.248ss et les auteurs cités. 
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n’est pas un critère indépendant du caractère applicable, mais uniquement 
un sous-élément1885. I] estime que le critère de précision n’est qu’un indica- 
teur de l’applicabilité directe, car des normes dites programmatrices et peu 
précises peuvent également être examinées par untribunal1886, WÜGER sou- 
ligne que le fait de se fonder uniquement sur une clarté textuelle pour déter- 
miner le caractère justiciable n’est pas cohérent au vu des nombreux éléments 
ne venant pas du texte qui doivent être pris en compte lors de l'interprétation 
d’une norme1887. Ces critiques nous semblent convaincantes, au vu notam- 
ment de nos développements concernant l'interprétation et l’importance de 
la prise en compte d'éléments autres que le texte d’une norme!888, 

Pour conclure, nous sommes d’avis qu’une norme peut être justiciable 
sans nécessairement être directement applicable. Ainsi, un tribunal pourrait 
examiner une norme de droit international tout en la considérant comme 
non directement applicable à l’image de la Cour constitutionnelle d’Afrique 
du Sud. Dans ce cas-là, le juge devra se contenter d’enjoindre aux législateurs 
d’adopter de nouvelles normes. Toutefois, comme nous l’avons dit, le TF dans 
la plupart de ses arrêts etune partie de la doctrine ne font pas cette distinction 
etestiment que pour être considérée justiciable ou directement applicable, 
la norme doit être concrète et ses conséquences juridiques prévisibles et éva- 
luables1889, ce qui est une affaire d'interprétation à apprécier au cas par cas1890, 
Cette approche appliquée au Pacte ONU I par exemple a de grandes consé- 
quences qui amènent souvent à nier la justiciabilité de normes qui ne seraient 
pas directement applicables. Cette approche soulève bon nombre de contrar- 
guments que nous allons aborder à la section suivante. 


1885 KAUFMANN, Der ôffentlichrechtliche Anspruch: unter besonderer Berücksichtigung 
seiner Rolle im Prozessrecht, Zurich 2015, p. 82ss. 


1886 ibid., p. 92-93. 
1887 WÜGER, 2005a, p. 249. 
1888 Cf. Chapitre 3, II. 


1889 Voir à ce sujet: MOLINARI, 2018, p. 336 et KÄLIN, Völkerrecht: eine Einführung, Ae éd. 
Berne 2016, p. 129-131. 


1890 COMMISSION FÉDÉRALE POUR LES QUESTIONS FÉMININES, Guide de la CEDEF pour la 
pratique juridique, Partie 3, La validité et application de la Convention CEDEF en 
Suisse, 2019a, (site web, dernière consultation le 6 avril 2020), p. 4. TRIBUNAL FÉDÉRAL, 
ATF 136 1290, consid. 2.3.1, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 126 1140, 22 septembre 2000, 
consid. 2b, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 120 Ia 1, 11 février 1994, consid. 5b, CAFLISCH, 
DFAE et DDIP, 2013, p. 9, CONSEIL FÉDÉRAL, 2010, p. 2105. Pour PERRIN également, les 
organes étatiques devant appliquer les dispositions conventionnelles doivent utiliser 
les règles d'interprétation du droit international public: PERRIN, 1999, p. 828. 
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II. Les conséquences de l’approche 
classique du Conseil fédéral et du TF et 
ses contre-arguments 


Dans cette section nous expliquerons les conséquences de l’approche géné- 
ralement suivie par le Conseil fédéral et le TF concernant la justiciabilité des 
normes des droits humains. Elle a des conséquences sur les droits du PIDESC, 
de la CDE et de la CEDEF (Sous-section A). Toutefois, ilexiste bon nombre d’ar- 
guments critiquant cette vision (Sous-section B). 


A. Les conséquences de cette vision sur les droits du PIDESC, 
de la CDE et de la CEDEF 


En règle générale, le droit international est directement applicable. Ceci dé- 
coule des art.189 al.1 let.b et 190 Cst1891. Cet effet direct est reconnu, par 
exemple, pour la CEDH pour ses dispositions de droit matériel1892. Toutefois, 
le Conseil fédéral et le TF ne reconnaissent l'effet direct que de manière très 
limitée en Suisse pour le Pacte ONU I et pour d’autres dispositions qui nous 
intéressent particulièrement dans cette thèse18%3. Le TF considère que les 
articles 6 à 15 du Pacte ONU I contiennent un catalogue de droits programma- 
toires s’adressant au législateur et non au juge. Ils ne conféraient donc pas, 
sauf quelques exceptions, de droits subjectifs18%4. De plus, le TF nie égale- 
ment le caractère justiciable de dispositions nous intéressant de la CDE et de 
la CEDEF1895, 


1891 PERRIN, 1999, p. 831, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 98 Ib 385, consid. 2a, TRIBUNAL FÉDÉRAL, 
ATF 100 Ib 226, consid. 3, CONSEIL FEDERAL, 2010, p. 2105, WYTTENBACH, 2017, p. 290. 


1892 CONSEIL FÉDÉRAL, Rapport à l’Assemblée Fédérale sur la Convention de sauvegarde 
des droits de l’homme et des libertés fondamentales, FF 1968 111069, 1968, p.1086. 


1893 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p.678, GOLAY, 2013b, p. 490ss, WYTTEN- 
BACH, 2017, p. 290-291, ADMINISTRATION FÉDÉRALE, Quatrième rapport périodique 
soumis par la Suisse en application des articles 16 et 17 du Pacte, attendu en 2015, 
PIDESC, E/C.12/CHE/4, $ 16, COMMISSION FÉDÉRALE POUR LES QUESTIONS FÉMININES, 
Guide de la CEDEF pour la pratique juridique, Partie 3, La validité et l’application de 
la Convention CEDEF en Suisse, p. 5. 


1894 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 136 I 290, consid. 2.3.1, (art.7let.D ONU I). 


1895 WYTTENBACH, 2017, p. 290-291, COMMISSION FÉDÉRALE POUR LES QUESTIONS FÉMI- 
NINES, Guide de la CEDEF pour la pratique juridique, Partie 3, La validité et l’applica- 
tion de la Convention CEDEF en Suisse, p.1. 
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Le TF a confirmé cette jurisprudence à maintes reprises1896 et s’entient ainsi 
à une vision traditionnelle des DESC1897, voire même dépassée comme nous 
le verrons à la sous-section suivante. Cette vision est, à première vue, confir- 
mée en Suisse par la Constitution, ses buts sociaux et une reconnaissance 
explicite limitée des droits humains traditionnellement considérés comme 
des DESC 1898, Les seuls droits sociaux justiciables prévus explicitement dans 
le catalogue des droits fondamentaux de la Constitution fédérale sont: le droit 
d'obtenir de l’aide dans des situations de détresse (article 12), le droit à un en- 
seignement de base (article 19) et le droit de grève, composante du droit à la 
liberté syndicale (article 28)1899. Selon l’art.41al.4 Cst. : « [a]ucun droit subjectif 
à des prestations de l’État ne peut être déduit directement des buts sociaux »1900, 
Cette pratique repose aussi sur le Message lors de l’adoption du Pacte ONUT1901, 
Le Conseil fédéral avait précisé que, selon lui, le Pacte ONU In’imposait que 
des obligations à caractère programmatoire qui ne créaient pas de droits sub- 
jectifs et justiciables1902. C’est avec ce type d’argumentation que le Conseil 
fédéral n’a toujours pas voulu signer le protocole facultatif du pacte ONU 11903, 
Le Conseil fédéral a également confirmé cette vision à maintes reprises1904, 
Les dispositions du PIDESC conféreraient : «des droits non directement appli- 
cables, exigeantuneintervention dela part de l’État, une action et la fourniture 


1896 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 135 1161, 30 avril 2009, consid. 2.2, au sujet de l’art.9 ONUI, 
TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1301113, 8 avril 2004, consid. 3.3, au sujet de l’art.13al.2let.C 
ONUI, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 12311472, 9 juillet 1997, consid. Ad, au sujet de l’art.26 
ONU II, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 122 1101, 24 mai 1966, consid. 2a, au sujet de l’art.11 
ONUI, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 121 V 246, 20 juillet 1995, consid. 2ss, au sujet de l’art.9 
ONUI, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 120 la 1, consid. 5s, au sujet de l’art.13 al.2let.cONUI. 


1897 WILSON, 2010, p.1506. 

1898 ibid., p.1505-1506, GOLAY, 2013b, p. 489. 

1899 GOLAY, 2013b, p. 489. 

1900 Ceci est confirmé par le: CONSEIL FÉDÉRAL, 1996, p. 203-204. 


1901 COMMISSION FÉDÉRALE POUR LES QUESTIONS FÉMININES, Guide de la CEDEF pour la 
pratique juridique, Partie 3, La validité et l'application de la Convention CEDEF en 
Suisse, p. 5, GOLAY, 2013b, p. 491. 


1902 HERTIG RANDALL et CHATTON, Les droits sociaux fondamentaux dans l’ordre juri- 
dique suisse, in : Rapports suisses présentés au XIXe Congrès international de droit 
comparé = Swiss reports presented at the XIXth International Congress of Compar- 
ative Law: Vienne, du 20 juillet au 26 juillet 2014, (Schulthess, édit.), Vienne 2014, 
p. 28955, p.293, et CONSEIL FEDERAL, 1991, p. 1140. 


1903 HERTIG RANDALL et CHATTON, 2014, p. 293. 


1904 ADMINISTRATION FÉDÉRALE, Deuxième et troisième rapports périodiques, soumis en 
un seul document, en vertu des articles 16 et 17 du Pacte, PIDESC, E/C.12/CHE/2-3, 
2009, $ 37, ADMINISTRATION FÉDÉRALE, Quatrième rapport périodique soumis par la 
Suisse en application des articles 16 et 17 du Pacte, attendu en 2015, PIDESC, E/C.12/ 
CHE/4, $ 16, et même dans: ADMINISTRATION FÉDÉRALE, Réponses de la Suisse à la 
liste de points concernant le quatrième rapport périodique, PIDESC, E/C.12/CHE/Q/4/ 
Add.1, 10 juillet 2019, $ 1. 
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de prestations positives» et puisqu’&tant «formulés en des termes vagues et im- 
précis, les droits économiques, sociaux et culturels ne sont pas obligatoires, ni 
susceptibles de recours judiciaire »1905. Ainsi, selon le Conseil fédéral et le TF, 
un contrôle judiciaire ne serait pas possible1906 pour les dispositions explici- 
tement nommées DESC. Celles-ci fondent la plupart de nos recommandations 
des Chapitres 6 et 7. Une exigence d'harmonisation qui découle de ces dispo- 
sitions ne pourrait donc pas être constatée par un tribunal. Toutefois, des 
contre-arguments à cette thèse existent en nombre et permettent de soutenir 
la possibilité d’un contrôle judiciaire des obligations cantonales fondant les 
exigences d'harmonisation que nous avons identifiées. Ceci permettrait à la 
Confédération de disposer d’un moyen prometteur pour mettre en œuvre ces 
exigences d’harmonisation1907, 


B. Les contre-arguments à cette vision des droits humains 


Cette approche restreint la justiciabilité des droits humains. Cette vision im- 
posant une différence entre les droits civils et politiques et les droits écono- 
miques, sociaux et culturels est très critiquée en doctrine et parles institutions 
internationales1908. Certes les questions en matière de sécurité sociale sont 
parfois délicates à examiner d’un point de vue judiciaire, puisque les droits 
humains sociaux en particulier nécessitent la mise en place d’infrastructures 
importantes (notamment le droit à la sécurité sociale)1909. Toutefois, la vision 
du TF n’est pas celle de nombreux auteurs (Sous-section 1), ni des organes des 


1905 WILSON, 2010, p. 1504, MALINVERNI, Les pactes et la protection des droits de l’homme 
dans le cadre européen, in: Die Schweiz und die UNO-Menschenrechtspakte: La 
Suisse et les Pactes des Nations Unies relatifs aux droits de l’homme, (Lichtenhahn, 
édit.), Bâle, Francfort-sur-le-Main 1991, p. 54-56 

1906 Par exemple: KÄLIN, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2eéd., Berne 
1994, p.149. 

1907 Cf. Chapitre 9, I, B, 4et5. 


1908 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p.1645S, WILSON, 2010, p. 1506-1507, GOLAY, 2013b, 
p.486, NOWAK, 2005, p. XXI, MALINVERNI, 1991, p. 56, ROMAN, 2012, p. 88-89, GERDS, 
2012a, p.123, RAPPORTEUR SPECIAL DESPOUY, 1996, $ 113ss, HCDH, 2004b, p.105, HER- 
TIG RANDALL et HOTTELIER, 2014, p. 51 WORLD CONFERENCE ON HUMAN RIGHTS, Vien- 
na Declaration and Programme of Action, A/CONF.157/23, repris par la Résolution 
n°48/121 de l’Assemblée générale des Nations Unies du 14 février 1994, A/RES/48/121, 
25juin 1993, $ 5, BOYLE, 2018, p. 6, INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, 2008, p.10, 
KRADOLFER, 2013, p. 550. Contra pour la thèse classique par exemple : BOSSUYT, La 
distinction juridique entre les droits civils et politiques et les droits économiques, 
sociaux et culturels, in Revue des droits de l’homme 1975 VIII(4), 783ss, p.789, DUBEY, 
2018, p.65. 

1909 KÜNZLI, Zwischen Rigidität und Flexibilität: Der Verpflichtungsgrad internationaler 
Menschenrechte: ein Beitrag zum Zusammenspiel von Menschenrechten, humani- 
tärem Völkerrecht und dem Recht der Staatenverantwortlichkeit, Berlin 2001, p. 280ss. 
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traités (Sous-section 2). Cette vision n’est pas non plus conforme à l'entrée en 
vigueur de différents protocoles instituant des procédures de plaintes pour 
les traités des droits humains (Sous-section 3). Ensuite, le droit cantonal ga- 
rantit une certaine justiciabilité de certains aspects des droits du PIDESC 
ou des autres dispositions traditionnellement nommées comme des DESC, 
droits qui intéressent les personnes en situation de pauvreté (Sous-section 4). 
De même, la reconnaissance d’une justiciabilité pour l’ensemble des droits 
humains ne pose pas de problème pour différentes juridictions étrangères 
(Sous-section 5). 


1. Lesavis doctrinaux 


Outre les controverses liées à la notion de justiciabilité et celles liées au cri- 
tere de précision du TF expliquées en Section I, certains auteurs considèrent, 
comme nous, qu'il est même tout à fait possible de mettre en place un contrôle 
judiciaire de ces droits. Pour CHATTON, les droits sociaux économiques et 
culturels doivent être considérés en général comme justiciables et directe- 
ment applicables «à la même enseigne que les droits civils et politiques »1910. 
AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, quant à eux, considèrent que la thèse de 
l’absence de justiciabilité des droits sociaux est «trop absolue »1911, WILSON 
estime que cette vision est largement depassee!912 et fondamentalement erro- 
nee1913. SCHWEIZER est également de cet avis. Il estime que: « [d]as bedeutet, 
dass das Konzept der Sozialverfassung offener betrachtet werden sollte » 1914. 
Enfin, il est intéressant de relever que, même dans l’ordre judiciaire, cette ju- 
risprudence du TF a été critiquée, par exemple, par une Commission de droit 
cantonal vaudois au sujet du droit à l’'éducation1915. 

En outre, d’autres auteurs rappellent qu’un contrôle judiciaire est pos- 
sible face au législateur. Refuser cette possibilité dans tous les cas n’est pas 
une voie viable1916, KÜNZLI estime qu’un contrôle est possible si une législa- 
tion est absolument nécessaire pour atteindre un objectif du Pacte et que cette 


1910 CHATTON, 2013, p. 45755. 

1911 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 682. 
1912 WILSON, 2010, p.1504. 

1913 ibid., p.1506. 

1914 SCHWEIZER, 20144, D. 886. 


1915 COMMISSION DE RECOURS DEL UNIVERSITÉ DE LAUSANNE, Arrêt CRUL 019/17, 31 mai 
2017, (site web, dernière consultation le 27 février 2020), consid. 4.3. 


1916 Voir notamment : KÜNZLI, Soziale Menschenrechte: blosse Gesetzgebungsaufträge 
oderindividuelle Rechtsansprüche ?: Überlegungen zur direkten Anwendbarkeit des 
UNO-Sozialpaktes in der Schweiz, in PJA 1996, 527ss, p. 540. 
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législation s’en écarte ou n’en tient pas compte1917, Pour SCHMID également, 
une obligation internationale effectivement adressée au législateur peut être 
invoquée si l’État ne réalise pas ses obligations dans le cas où une loi est indis- 
pensable1!918. Pour KRADOLFER, si le tribunal réduit son pouvoir d’apprécia- 
tion, le contrôle judiciaire est ouvert, en particulier pour les mesures régres- 
sives1919. Pour WULLSCHLEGER, une intervention du juge est possible s’il 
s’impose une certaine retenue de manière à respecter la marge de manœuvre 
du législateur1920. 

Ces avis peuvent être mis en parallèle avec le principe d’indivisibilité et 
d’interdépendance des droits humains. Ce principe plaide en faveur d’un 
dépassement de la conception restrictive sur la justiciabilité des aspects des 
droits humains considérés par certains comme relevant des DESC. Selon 
WILSON, le principe d’indivisibilité des droits humains est la première raison 
plaidant pour un dépassement de cette conception traditionnelle, principe 
déjà rappelé par la DUDH de 19481921. Les Nations Unies ont tenu à souligner 
l’interdépendance des droits humains dans ce document qui réunit tous les 
droits humains, qu’ils soient nommés DCP ou DESC1922. Cette idée a été réaf- 
firmée à maintes reprises par exemple par la Déclaration et le Programme 
d'action de Vienne du 25 juin 19931923 ou par le préambule du protocole fa- 
cultatif au PIDESC1924. Le CESCR, à ce sujet, a rappelé que ne pas reconnaître 


1917 ibid., p.540. 

1918 SCHMID, Exigences internationales de prendre des mesures législatives : la Suisse 
doit-elle légiférer dans le domaine des «entreprises et droits humains »?, in ibid. 2017, 
93055, p. 935-936, SCHMID, The Identification and Role of International Legislative 
Duties in a Contested Area: Must Switzerland Legislate in Relation to «Business and 
Human Rights »?, in Schweizerische Zeitschrift für internationales und europäisches 
Recht 2015, 563ss, p. 575. 


1919 KRADOLFER, 2013, p. 548, également suivi par KÜNZLI, 1996, p. 540. 


1920 WULLSCHLEGER, Gesetzgebungsaufträge: normativer Gehalt und Möglichkeiten rich- 
terlicher Intervention, Bâle 1999, p. 506-507. 


1921 WILSON, 2010, p.1504. 


1922 GOLAY, Développement de la protection des DESC au niveau international et en Suisse, 
in : La Suisse et les droits économiques, sociaux et culturels, (Académie de droit in- 
ternational humanitaire et de droits humains à Genève/CSDH, édit.), Genève 2013a, 
P-19ss, P.19ss, WILSON, 2010, p.1505. Ce doucement souligne, d’ailleurs dans le pré- 
ambule que: «la plus haute aspiration de l’homme est « l'avènement d’un monde où les 
êtres humains seront libres de parler et de croire, libérés de la terreur et de la misère». 


1923 WORLD CONFERENCE ON HUMAN RIGHTS, Vienna Declaration and Programme of Ac- 
tion, A/CONF.157/23, repris par la Résolution n°48/121 de l’Assemblée générale des 
Nations Unies du 14 février 1994, A/RES/48/121,S$ 5. 


1924 Protocole facultatif se rapportant au Pacte international relatif aux droits écono- 
miques, sociaux et culturels, A/Res/63/117,$ 4. 
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de justiciabilité au droits du PIDESC par principe serait incompatible avec 
Pindivisibilite et l’interdépendance des droits humains1925. De nombreux 
autres auteurs reconnaissent l’indivisibilité qui implique qu’il n’y a pas de 
différences fondamentales entre les droits humaïns1926. La pleine jouissance 
des droits humains considérés comme DCP ne peut se faire sans celle de ceux 
considérés comme DESC etinversement1%27. Tous les droits humains devraient 
être traités sur un «pied d’egalite»1928. Ainsi, un contrôle judiciaire des obliga- 
tions cantonales fondant les exigences d'harmonisation que nous avons iden- 
tifiées doit être possible même lorsque ces obligations cantonales ont trait à 
des aspects traditionnellement rattachés au DESC. 


2. Lesavis d'institutions internationales et en particulier celui 
du CESCR 


Le manque présumé de justiciabilité des provisions du Pacte ONU I a été 
également critiqué par le CESCR1929. Cette vision traditionnelle de la justicia- 
bilité des droits humains est également critiquée par les autres organes de 
contröle1930. La CIJ a également reconnu le caractère justiciable de certains 
droits humains considérés traditionnellement comme des DESC1931. Nous 
pouvons citer une décision fondamentale du CESCR pour illustrer ces pro- 
pos:la communication n°5/2015 de MOHAMED BEN DJAZIA et NAOUEL BELLILI 
contre Espagne. Le Comité a déclaré qu’«en application du paragraphe 1 de 
l'article 2 du Pacte, les Etats parties ont l'obligation de garantir un recours effectif 


1925 CESCR, Observation générale n°9, E/C.12/1998/24, § 10, CESCR, Observations finales, 
Suisse, E/C.12/1/Add.30, $ 10, à ce sujet, Wilson relève d’ailleurs que la conception 
suisse des DESC relève des principaux sujets de préoccupation du Comité : WILSON, 
2010, p.1504, pour d’autres mentions de ce principe : CESCR, Observation générale 
n°3, E/1991/23, $ 8. 

1926 GOLAY, 2013b, p. 486, ROMAN, 2012, p. 88-89, RAPPORTEUR SPECIAL DESPOUY, 1996, $ 176, 
HCDH, 2004b, p. 10ss, HERTIG RANDALL et HOTTELIER, 2014, p. 51, BOYLE, 2018, p. 6, 
WILSON, 2010, p. 1503-1515. 

1927 BOYLE, 2018, p. 6. 


1928 Formule du CESCR : CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/1/Add.30, § 27, re- 
prise par : WILSON, 2010, p. 1504. 

1929 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/C0/4, § 4, CESCR, Observations fi- 
nales, Suisse, E/C.12/CHE/C0/2-3, § 5, CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/1/ 
Add.30, $ 10. 

1930 Pour la vision du CEDEF : CEDEF, Observations finales, Suisse, CEDAW/C/CHE/CO/3, 
7août 2009, $15, CEDEF, Observations finales, Suisse, CEDAW/C/CHE/CO/4-5, $ 12, pour 
la vision du CDE: CDE, Observation générale n°5, Mesures d’application générales de 
la Convention relative aux droits de l’enfant (art.4, 42 et 44, par. 6), CRC/GC/2003/5, 6. 

1931 GOLAY, 2013b, p. 487, CIJ, Avis consultatif sur les conséquences juridiques de l’édifica- 
tion d’un mur dans le territoire palestinien occupé, $ 130-134 et 150-153. 
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et adéquat aux personnes dont [un] droit (...) pourrait être bafoué »1932. Cette 
communication correspond à la pratique bien établie du CESCR relative à Pin- 
terprétation des droits du Pacte ONU I comme devant être considérés en gé- 
néral ouverts à des recoursinternes. Elle est visible dans de nombreux docu- 
ments1933. Le CESCR considère que «tous les droits énoncés dans le Pacte sont 
pleinement susceptibles de recours judiciaire »1934 et que les victimes de Pen- 
semble des violations des droits économiques, sociaux et culturels doivent 
disposer «de véritables recours »1935. Le Comité a rappelé à la Suisse que la 
vision du TF et du Conseil fédéral «a pour conséquence que certaines disposi- 
tions du Pactene peuvent prendre effet en droit interne »1938. Cette garantie d’un 
recours effectif en cas de violation des droits humains du PIDESC va dans le 
sens de permettre un contrôle judiciaire des obligations cantonales fondant 
les exigences d’harmonisation que nous avons identifiées pour un effet concret 
en droit interne. 


3. Les protocoles additionnels au PIDESC, à la CEDEF et à la CDE 


L'entrée en vigueur du protocole additionnel au Pacte ONU I a confirmé que 
les visions restrictives du Conseil fédéral et du TF ne sont plus justifiées1937. 
En effet, il faut souligner qu’un des arguments utilisés par le TF pour justifier 
sa position sur le caractère justiciable des garanties du PIDESC était celui de 
l’absence de procédure de recours au niveauinternational1%38. Cet argument 
pest plus d'actualité aujourd’hui!939 au vu de ces différents protocoles, dont 
deux ont été ratifiés par la Suisse. En effet, l’entrée en vigueur de ce protocole 
facultatif a une grande valeur symbolique pour la reconnaissance de Pindi- 
visibilité des droits humains et en faveur de leur justiciabilité qu’ils soient 
catégorisés DESC ou DCP1940, Nous pouvons citer DE SCHUTTER, membre du 
CESCR et Professeur à l’Université de Louvain, qui lors d’un évènement à l’Aca- 
démie de droitinternational humanitaire et de droits humains1941, a déclaré 


1932 CESCR, Constatations, Communication n°5/2015, Affaire Ben Djazia et Bellili c. Es- 
pagne, E/C.12/61/D/5/2015, $ 13.4. 

1933 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23,$ 5, CESCR, Observation générale n°9, 
E/C.12/1998/24, $ 7,10-11. 

1934 CESCR, Observations finales, Pologne, E/C.12/POL/CO/5, 2 décembre 2009, $ 8. 

1935 CESCR, Observations finales, Royaume-Uni, E/C.12/GBR/CO/5, 12 juin 2009, § 13. 

1936 CESCR, Observations finales, Suisse, E/C.12/CHE/CO/2-3$ 5. 

1937 WILSON, 2010, p.1505, GOLAY, 2013b, p.494. 

1938 Par exemple : TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 121 V 246, consid. 2d. 

1939 GOLAY, 2013b, p. 491. 

1940 ibid.,p. 486. 

1941 L’&venement était intitulé : «Entre libéralisme et populisme, que reste-t-il des droits 
économiques, sociaux et culturels ? » qui a eu lieu le 9 octobre 2019. 
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que la division entre les catégories traditionnelles des DESC et des DCD avait 
été surmontée en citant comme exemple l’attestant entrée en vigueur du 
protocole additionnel au PIDESC et les constatations du CESCR1942. 

Certes, la Suisse n’a pas ratifié le protocole facultatif au Pacte ONU I. 
Toutefois, elle l’a fait pour les protocoles additionnels de la CDE et de la CEDEF 
quiinstituent également des procédures de plaintes. Le Conseil fédéral consi- 
dère que cesratifications ne modifient pas forcément la vision suisse sur les 
droits humains et que cela reste aux tribunaux de se prononcer sur la ques- 
tion1943. Se pose alors la question de savoir siune cohérence est possible entre 
la vision restrictive du TF et la possibilité de plainte aux Comités pour tousles 
droits sans exception1944, Que se passerait-il si des particuliers invoquaient 
des normes considérées comme non self-executing par le TF, alors que beau- 
coup d’aspects de ces droits nécessitent une possibilité de recours interne 
selon les Comités ? Lajusticiabilité de principe de tous les droits humains doit 
donc être retenue et donc un contrôle judiciaire des obligations cantonales 
fondant les exigences d'harmonisation constatées aux Chapitres 6 et 7 doit 
l'être également. Cette affirmation est aussi confirmée par le droit cantonal. 


4. Ledroit cantonal 


Deux arguments tirés du droit cantonal militent en faveur d’une justiciabilité 
de principe de l’ensemble des droits humains. Premièrement, certaines consti- 
tutions cantonales prévoient des droits sociaux fondamentaux comme par 
exemple le droit au logement ou pour le droit d'enfants à bénéficier de pro- 
tection particuliere1945. Le droit au logement de la Constitution genevoise a 


1942 Voir l'affaire déjà citée : CESCR, Constatations, Communication n°5/2015, Affaire Ben 
Djazia et Bellili c. Espagne, E/C.12/61/D/5/2015, $ 13.4. 

1943 CONSEIL FÉDÉRAL, Message portant approbation du Protocole facultatif du 19 dé- 
cembre 2011 à la Convention relative aux droits de l’enfant du 20 novembre 1989 éta- 
blissant une procédure de présentation de communications, FF 2016 179, 2015a, p.188- 
189, CONSEIL FEDERAL, Message concernant l'approbation du Protocole facultatif du 
6octobre1999 relatif à la Convention du 18 décembre 1979 sur l'élimination de toutes 
les formes de discrimination à l’égard des femmes (OP CEDAW), FF 2006 9253, 
2006, p.9268. 


1944 Au sujet de la CEDEF :WYTTENBACH, 2017, p. 291. 


1945 Pour le droit au logement: Constitution du Canton de Vaud (Cst. VD), RS n°131.231, 
14 avril 2003, art.33, Constitution de la République et canton de Genève (Cst. GE), 
RSn°131.234, 14 octobre 2012, art.38 Cst. GE ou Constitution de la République et Can- 
ton de Neuchâtel (Cst. NE), RS n°131.233, 24 septembre 2000, art.13 Cst. NE. Pour une 
protection particulière des jeunes: Constitution du Canton de Vaud (Cst. VD), 
RS n°131.231, art.13, Constitution de la République et canton de Genève (Cst. GE), 
RSn°131.234, art.23 ou Constitution du canton de Fribourg (Cst. FR), RS n°131.219, 
16 mai 2004, art.14. Voir sur ces dispositions : DUPONT, 2020, p. 2101. 
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été déclaré justiciable par le TF1946. Deuxièmement, nous l’avons longue- 
ment analysé, même si la mise en œuvre des droits humains n’est pas forcé- 
ment parfaite au niveau cantonal, ces droits humains se fondent déjà en grande 
partie sur des droits subjectifs législatifs. Des lois consacrant une aide so- 
ciale, des bourses d’études ou des soins de santé sont présentes dans tous les 
cantons et les particuliers peuvent les invoquer comme arguments pour dé- 
fendre leurs droits humains. En effet, elles mettent en œuvre une grande par- 
tie de droits humains catégorisés comme des DESC devant les tribunaux1947. 
Le Professeur KÜNZLI s'étonne d’ailleurs du fait que la Confédération ne sou- 
ligne pas ces lois face aux comités des Nations Unies dans le cadre de la pro- 
cédure de rapport du PIDESC, «alors qu’ils présentent un intérêt crucial dans 
le cadre de la mise en œuvre des obligations découlant du Pacte »1948. Ainsi, des 
lacunes de droit cantonal en matière de droits humains sont exacerbées, se- 
lon KÜNZLI, uniquement pour des raisons théoriques liées à la non-justicia- 
bilité des droits humains, même si des droits subjectifs existent déjà, fondés 
sur des sources juridiques cantonales1949. Admettre un contrôle judiciaire 
des obligations cantonales fondant les exigences d’harmonisation que nous 
avons identifiées permettrait de combler ces lacunes en complétant les droits 
subjectifs cantonaux déjà reconnus. 


5. L'avis de tribunaux étrangers 


Il faut souligner que certaines juridictions étrangères n’ont pas de mal à ef- 
fectuer un contrôle judiciaire important d’aspects de droits humains tradi- 
tionnellement rangés dans la catégorie des DESC. Cette circonstance plaide 
également en faveur de la justiciabilité des droits humains quelle que soit 
leur catégorie. Par exemple, la Cour constitutionnelle de Colombie a défini le 
concept du noyau dur en conformité avec la définition du CESCR1950. Cette 
cour a pris des mesures considérables en faveur de la protection des droits 
humains traditionnellement considérés comme DESC1951. Dans l’affaire 


1946 DUPONT, 2020, p. 2101, TRIBUNAL FÉDÉRAL, Arrêt 8C_605/2013, 17 juin 2014, consid. 2.3. 


1947 Du même avis, s’agissant du droit à la sécurité sociale et à la santé : KÜNZLI, Applica- 
tion par la Suisse des obligations liées aux DESC, in: La Suisse et les droits écono- 
miques, sociaux et culturels, (Académie de droitinternationalhumanitaire et de droits 
humains à Genève/CSDH, édit.), Genève 2013, p.155, p.16. 


1948 ibid., p.17. 
1949 ibid., p.17. 
1950 CHOWDHURY, 2009, p. 8 et 12. 


1951 SEPÜLVEDA, Colombia, The Constitutional Court’s Role in Adressing Social Injustice, 
in: Social Rights Jurisprudence: Emerging Trends in International and Comparative 
Law, (Langford, édit.), New York 2008, p. 144ss, p.144. 
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John Jairo Nivia Vargas et Germán Vargas Mantilla c. Compensar E.P.S et Salud 

Total E.P.S., cette cour a estimé, au sujet du droit à la santé, qu’il devait être 
interprété en conformité avec les travaux du CESCR, notamment s'agissant 
du contenu minimal du droit. Elle a ajouté que ce contenu pouvait très bien 
faire l’objet d’un contrôle par le juge constitutionnel1%52. Un autre exemple 
concerne le contrôle judiciaire des droits humains traditionnellement consi- 
dérés comme DESC en Inde. La Constitution donne beaucoup d’importance 
au principe que nous verrons au Chapitre 9, II, B, 2, b des checks and balances 
permettant une juridiction constitutionnelle forte ce qui a permis l’établisse- 
ment de jurisprudences étendues sur les DESC de la part de la cour supr&me!1953. 
Par exemple, elle reconnaît depuis longtemps le droit à la santé comme partie 
intégrante du droit à la vie1954. Pour un dernier exemple, nous avons déjà men- 
tionné la pratique dela Cour constitutionnelle sud-africaine1955. Elle a déve- 
loppéune jurisprudence abondante sur les droits humains traditionnellement 
considérés comme DESC depuis leur concrétisation dans la Constitution de 
ce pays1956. Nous avons utilisé le critère de « reasonableness » développé par 
cette Cour pour analyser le respect du noyau dur des droits par les cantons. 
Des approches reconnaissant la justiciabilité des droits humains en général 
ont été ainsi directement utilisées par ces cours pour traiter de revendications 
portant sur des droits humains traditionnellement considérés comme DESC. 
Notre approche qui appuie la possibilité d’un contrôle judiciaire des obliga- 
tions cantonales fondant les exigences d'harmonisation identifiées par les 
Chapitres 6 et 7, n’est donc pas isolée et peut trouver des échos dans des pra- 
tiques judiciaires existantes, et ce même si ces tribunaux opèrent dans des 
contextes très différents de notre thèse. 


1952 COUR CONSTITUTIONNELLE COLOMBIENNE, Affaire John Jairo Nivia Vargas et Germán 
Vargas Mantilla c. Compensar E.P.S et Salud Total E.P.S., Sentencia T-859/03, 25 sep- 
tembre 2003, $15. 

1953 MURALIDHAR, India, The Expectations and Challenges of Judicial Enforcement of 
Social Rights, in: Social Rights Jurisprudence: Emerging Trends in International and 
Comparative Law, (Langford, édit.), New York 2008, p. 102ss, p.102. 


1954 COURSUPRÊME INDIENNE, Affaire Paschim Banga Khet Mazdoor Samity et Ors c. l’État 
du Bengal de l’ouest et Anor, AIR SC 2426/ (1996), 4 SCC 37, 6 mai 1996, $ 9-10. 


1955 Cf. Chapitre 4,1, A, 3, b, ( et Chapitre 8, I. 

1956 A ce sujet voir : SCHMID, 2012, p. 68ss, LIEBENBERG, South Africa, Adjudicating Social 
Rights Under a Transformative Constitution, in: Social Rights Jurisprudence: Emer- 
ging Trendsin International and Comparative Law, (Langford, édit.), New York2008b, 
D 7555, p. 81ss. 
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II. Une approche alternative de la justiciabilité 
s’inscrivant dans la jurisprudence du TF 


Nous allons proposer une autre approche que celle du TF et du Conseil fé- 
déral pour admettre une possibilité d’un contrôle judiciaire des obligations 
cantonales pour permettre à la Confédération de respecter les exigences 
d’harmonisation constatées dans notre démonstration en nous fondant sur 
les contre-arguments présentés ci-dessus. Il s’agira d’une justiciabilité par 
l’utilisation des concepts du noyau dur des droits humains et du caractère 
raisonnable des mesures. En effet, cette notion de noyau dur peut viser à don- 
ner un contenu normatif aux droits humains, même pour ceux traditionnel- 
lement catalogués comme DESC, qui soit justiciable1957. Comme nous l’avons 
expliqué, ce concept doit être complété par une analyse du caractère raison- 
nable des mesures pour former une approche mixte liant le caractère raison- 
nable d’une mesure et le noyau dur d’un droit. Ainsi nous montrerons que 
nos critères d'évaluation des mesures cantonales1958 permettent de fonder 
le caractère justiciable de revendications liées aux obligations internationales 
découlant de droits humains présentées aux Chapitres 4 et5. Nous pourrons 
donc affirmer clairement le caractère justiciable des obligations cantonales 
fondant les exigences d'harmonisation constatées dans cette thèse aux Cha- 
pitres 6 et 7 en adoptant une approche similaire à celles des cours colom- 
bienne et sud-africaine. 

Au sujet de la justiciabilité d’un tel minimum, il existe d’intenses contro- 
verses doctrinales1959. Certains auteurs estiment que ce concept n’est pas 
propre à une analyse judiciaire. Par exemple, LEHMANN invoque la raison 
qu'il est relatif au contexte de l’État dans lequel il est appliqu&1960, Nous le ver- 
rons par la suite, nous pensons au contraire que le contexte étatique est très 
important pour admettre sa justiciabilité. D’autres pensent, par exemple, que 
ce concept demanderait trop et que ces exigences ne seraient pas faisables1961. 
Nous pensons toutefois qu’en Suisse ce minimum pour chaque droit est tout 


1957 CHOWDHURY, 2009, D. 2, YOUNG, 2008, p.113 et 159. 
1958 Cf. Chapitre 4, I, A, 3, b. 
1959 CHOWDHURY, 2009, p. 2, SCHMID, 2012, p. 71, YOUNG, 2008, p.159. 


1960 LEHMANN, In Defense ofthe Constitutional Court: Litigating Socio Economic Rights 
and the Myth ofthe Minimum Core, in American University International Law Review 
2006 22(1), 16355, p. 183-185, voir aussi CHOWDHURY, 2009, p. 5, qui souligne cette diffi- 
culté de lien en contexte de ce noyau dur. 


1961 KENDE, The South African Constitutional Court’s Construction of Socio-Economic 
Rights: Response to Critics, in Connecticut Journal of International Law 2004 19(3), 
61755, p. 622-623. 
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à fait exigible et réalisable. Certains auteurs entretiennent la crainte que ce 
principe, en permettant un contrôle juridictionnel des droits sociaux, enfrei- 
gne le principe dela séparation des pouvoirs en soustrayant ce qui ressort de 
ce minimum au processus démocratique1%62. Nous reviendrons sur cette 
crainte dans le Chapitre 9, II, B. 

D’autres auteurs sont en faveur de ce concept et considèrent le noyau dur 
des droits humains d’application immédiate et de caractère justiciable1963. 
BILCHITZ estime que ce concept permet de fournir à l’État un critère clair pour 
juger son comportement et permet de reconnaître l’importance cruciale et 
prioritaire de certaines prestations élémentaires pour la qualité de vie des 
personnes et pour lesquelles une action urgente est nécessaire1%64. Selon lui, 
il permet aussi un contrôle rigoureux des juges par rapport aux besoins élé- 
mentaires des personnes1965. CHOWDHURY, qui cite PIETERSE, rappelle que 
ce concept peut être important pour éviter que les gouvernements puissent 
invoquer un manque de ressources comme C’est souvent le cas en matière de 
droits humains traditionnellement considérés comme DESC1966, La Commis- 
sion internationale des juristes reconnaît que les obligations immédiates 
peuvent être directement abordées par lestribunaux etsont justiciables1967. 
PIETERSE estime qu'il faut «trouver comment les droits sociaux et économiques 
peuvent être utilisés pour bénéficier à des personnes réelles » et qu’à cet égard ce 
concept peut dans une certaine mesure aider àtranscrire des garanties socio- 
économiques en des droits juridiques concrets1968, Il permet ainsi de trans- 
former ces droits en réalités concrètes1969. C’est bien la notre but. Nous aspi- 
rons à déterminer comment les droits humains, même ceux catégorisés comme 
des DESC, peuvent bénéficier à de personnes comme Madame Harmonie. 

Il convient de souligner que le but de la démonstration de la justiciabili- 
té au moyen du noyau dur est de nous fournir un argument fort pour notre 
démonstration. Toutefois, il faut garder à esprit qu’en procédant de la sorte, 
un aspect réducteur est présent en limitant la justiciabilité uniquement à des 


1962 YOUNG, 2008, p. 159-160, qui explique cette crainte. 


1963 Par exemple : COURTIS, 2009, p. 379SS, BOYLE, 2018, p. 6, INTERNATIONAL COMMISSION 
OF JURISTS, 2008, p. 26-27. 


1964 BILCHITZ, Giving Socio-Economic Rights Teeth: The Minimum Core and its Impor- 
tance, in South African Law Journal 2002 119(3), 484ss, p. 500-501. 


1965 BILCHITZ, 2008, p.146. 
1966 CHOWDHURY, 2009, p. 6 et 17-18. 
1967 INTERNATIONAL COMMISSION OFJURISTS, 2008, p. 26-27. 


1968 PIETERSE, Eating Socioeconomic Rights: The Usefulness of Rights Talk in Alleviating 
Social Hardship Revisited, in Human Rights Quarterly 2007 29(3), 796ss, p.800 et 822. 


1969 YOUNG, 2008, p.159. 
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aspects du noyau dur. Dans le cadre de cette thèse quis’intéresse principale- 
ment aux obligations minimales, une telle limitation est suffisante pour dé- 
montrer la justiciabilité des obligations cantonales fondant les exigences 
d’harmonisation si elle est complétée par la reconnaissance du caractère jus- 
ticiable d’un autre type d'obligation, qui est primordiale pour notre these. Il 
s’agit du principe de non-discrimination qui est considéré comme d'effet im- 
médiat1970 et qui doit être considéré comme justiciable1971. Pour le surplus, 
nous n’excluons évidemment pas la reconnaissance éventuelle de tout aspect 
des droits humains allant au-delà du noyau dur. 

Nous l'avons expliqué au Chapitre 4, le critère de la raisonnabilité com- 
plète le critère du noyau dur lorsqu'il s’agit d'évaluer les mesures cantonales 
à la lumière des obligations internationales. Or, l'évaluation du caractère rai- 
sonnable et non discriminatoire se retrouve dansla jurisprudence du TF lors- 
qu’il évoque la nécessité d’une pesée des intérêts1972. Ainsi, notre argumen- 
tation n’est pas totalement étrangère à la jurisprudence de la Cour suprême 
fédérale et la démonstration de la justiciabilité des obligations cantonales 
fondant les exigences d’harmonisation peut s'inscrire au sein d’une jurispru- 
dence existante. 

De plus, par rapport à la justiciabilité, l'exigence de précision des normes 
juridiques ne peut cependant pas être comprise de manière absolue1973. À 
cet égard, le TF précise que «{lje législateur ne peut pas éviter de recourir à des 
concepts généraux plus ou moins flous qui nécessitent d’être concrétisés par la 
pratique. Le degré de précision nécessaire ne se prête pas à une définition abs- 
traite. Il dépend notamment de la diversité des situations à évaluer, de la com- 
plexité et de la prévisibilité des décisions à prendre dans chaque cas d'espèce, 
des destinataires de la législation, de la gravité de l'atteinte aux droits fonda- 
mentaux et de la difficulté de choisir une solution appropriée avant qu'un cas 
d'application ne se présente concrètement »1974. Dans la continuité de ce lien 
avec la jurisprudence du TF, nous proposerons deux concepts pouvant, selon 


1970 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 10, INTERNATIONAL COMMISSION OF 
JURISTS, 2008, p. 48ss, WYTTENBACH, 2017, p. 87, CESCR, Observation générale n°3, 
E/1991/23, $ 10, voir aussi WILSON, 2010, p.1509. 

1971 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 213. 


1972 BESSON, 2003, p. 86, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 12611300, consid. 5, voir aussi Chapitre 
4, I, À, 3, b, G). 
1973 MOLINARI, 2018, p. 336-337. 


1974 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 136 I 87; JdT 2010 I p. 367, 30 septembre 2009, consid. 3.1, 
TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 132 I 49, 25 janvier 2006, consid. 6.2, TRIBUNAL FÉDÉRAL, 
ATF 139 II 243, consid. 10, WÜGER, Anwendbarkeit und Justiziabilität völkerrechtli- 
cher Normen im schweizerischen Recht: Grundlagen, Methoden und Kriterien, Berne 
2005b, p. 433ss. 
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nous, permettre de donner un caractère justiciable au noyau dur et au carac- 
tere raisonnable des mesures tout en adoptant une approche s'inscrivant 
dans la jurisprudence du TF. Il est question de démontrer, dans les sections 
suivantes, la possibilité d’invoquer en justice desnormes internationales qui 
sont applicables dans les domaines des prestations sous conditions de res- 
sources choisies. Afin de s’inscrire dans la vision du TF pour permettre de 
meilleures chances à notre argumentation d’être reconnue comme justifiée 
en Suisse, le caractère justiciable du noyau dur des droits sera identifié de 
deux manières. Cela permettra de soutenir la possibilité d’un contrôle judi- 
ciaire des exigences des obligations cantonales fondant les exigences d’har- 
monisation constatées aux Chapitres 6 et 7. 

Premièrement, nous nous référerons à un arrêt du TF reconnaissant des 
mandats législatifs justiciables des droits humains. Nous lirons les principes 
d’un noyau dur mis en œuvre de manière raisonnable et non discriminatoire 
à la lumière de cet arrêt (Section IV). Deuxièmement, comme les droits de la 
CEDH sont considérés comme justiciables par le Conseil federal!975 et par le 
TF1976, l'interprétation integrative de ces dispositions permettra de donner 
un caractère justiciable à certains aspects du noyau dur des droits humains 
pertinents pour notre thèse. Cette approche présente dans la jurisprudence 
de la CourEDH rappelle celle de la Cour suprême indienne par rapport au 
droit à la santé fondé sur le droit à la vie que nous avons précédemment cité 
(Section V). Encore une fois, une telle approche peut à première vue paraître 
réductrice par rapport à la reconnaissance du caractère justiciable d’une obli- 
gation internationale. Toutefois, notre but est à nouveau d'offrir une argumen- 
tation forte pour notre thèse et en aucun cas d’affirmer que la justiciabilité 
devrait se réduire à ces deux manières de la comprendre. 


IV. La justiciabilité des obligations cantonales 
fondant l’exigence d'harmonisation 
concrétisée par les mandats législatifs 


Pour montrer le caractère justiciable des obligations cantonales fondant les 
exigences d'harmonisation identifiées dans nos Chapitres 6 et 7, nous al- 
lons premièrement utiliser le concept de mandat législatif justiciable. Nous 
nous fonderons principalement sur ATF 137 1305 et un arrêt qui le suit 
(TF1C_504/2016). Le TF, dans le premier ATF, a traité de la notion d'obligation 


1975 CONSEIL FEDERAL, 1968, p.1086. 
1976 Voir la jurisprudence citée en Section I de ce chapitre. 
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positive à l'exécution d’un mandat de droit international au législateur1977. 
Les développements qui suivront se basent en partie sur cet arr&t1978 pour 
conceptualiser la notion de mandats législatifs justiciables. Les juges fédé- 
raux ont reconnu que les droits humains peuvent être invoqués devant les 
tribunaux non seulement dans leur dimension défensive, mais également 
pour exiger une action positive de la part de l’Etat!979. Les normes interna- 
tionales imposant des mesures législatives sont nombreuses et laissent une 
grande marge de manœuvre aux États1980, Ce contrôle judiciaire d’obliga- 
tions positives a été également appliqué récemment le 29 avril 2020. Le TF a 
procédé à un contrôle similaire d’une obligation positive dans le domaine de 
l'aménagement d’aires de stationnement pour les gens du voyage1981. À 
l’image du TF lors de ces affaires et en particulier celle de ’ATF 1371305, nous 
allons donc déterminer si ce raisonnement peut s’appliquer aux obligations 
cantonales fondant les exigences d’harmonisation que nous avons définies 
aux Chapitres 6 et 7. 

Il faut souligner que cet arrêt du TF n’est pas exempt de critiques1982. 
Alors que d’autres comme SCHMID estiment que cet arrêt est intéressant 
quant au développement de l'obligation de réalisation (duty to fufil) et pour 
la mise en œuvre des mandats législatifs de droit international1983. Elle pré- 
cise que le TF a ouvert la porte à une amélioration de la protection des droits 
humains lors d’une mise en œuvre insuffisante d'obligations positives1984. 
MAGISTRO estime que cette manière de voir du TF permet de lutter contre 
l’inaction d’un législatif cantonal. Ceci serait une bonne chose pour le respect 


1977 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 137 1305; JdT 2012 Ip. 47. Voir aussi: PÄRLI, BGE 137 1 305, 
auch eine Art «Haftungsfall», in: Ohne jegliche Haftung, Beiträge zum schweize- 
rischen Haftpflicht- und Schuldrecht: Festschrift für Willi Fischer zum 65. Geburtstag, 
(Böhme/Gähwiler/Theus Simoni/Zuberbühler, édit.), Zurich 2016, p. 417ss, p. 418ss. 


1978 Ainsi que sur les contributions de la Professeure SCHMID: SCHMID, 2017, p. 93088, 
SCHMID, 2015, p. 563ss. 


1979 SCHMID, 2016, p.18, CHATTON, 2019, p. 86-87. 
1980 SCHMID, 2016, p.5. 


1981 TRIBUNAL FÉDÉRAL, Arrêt 1C_181/2019, 29 avril 2020, consid. 14.4.3.1. Dans le même 
sens : KAEMPFER, Bientôt un droit à la création d’aires d’accueil pour les gens du 
voyage ?, in Plaidoyer, Revue juridique et politique 2020 6, Liss, p.14ss. L’auteure 
rappelle que même si le TF souligne l’absence de caractère justiciable des dispositions 
internationales litigieuses, il reconnaît tout de même l'obligation du législateur can- 
tonal de créer des aires de stationnement. 


1982 Cf. par exemple : KAUFMANN, 2017, p. 6-7, qui estime que les mandats législatifs concer- 
nés ne sont pas directement applicables, ne peuvent pas être examinés par le pouvoir 
judiciaire et que le TF aurait dû déclarer le recours irrecevable pour ces raisons. 


1983 SCHMID, 2016, p. 6. 
1984 ibid.,p.6. 
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de droits humains, en l’absence de moyens efficaces de la Confédération de 
sanctionner l’inaction et/ou la mise en œuvre insuffisante des cantons1985. 
Comme les exigences d'harmonisation que nous avons constatées sont pour 
la plupart données dans des cas de mises en œuvre insuffisantes de mandats 
législatifs internationaux et comme nous le verrons, la Confédération ne dis- 
pose que de peu de moyens efficaces de sanctionner les cantons dans ces 
cas1986, cet arrêt est particulièrement pertinent pour appuyer la possibilité 
d’un contrôle judiciaire de ces exigences. 

Nous présenterons tout d’abord le raisonnement du TF présent dans ces 
arrêts (Sous-section A). Nous appliquerons le raisonnement du TF dans deux 
situations différentes. Premièrement, nous traiterons des cas d’omissions to- 
tales ou partielles1987 du législateur (Sous-section B). Ensuite, noustraiterons 
des cas où le législateur adopte un comportement actif en adoptant une loi 
moins protectrice (Sous-section C). 


A. Leraisonnement du TF dans ’ATF 1371305 
et dans l’arret 1C_504/2016 


LATF 1371305 traite de la notion d’obligation positive à l’ex&cution d’un man- 
dat constitutionnel et de droit international au législateur1988. Le TF n’a pas 
suivi les catégories classiques s’agissant de l’applicabilité directe des normes 
de droit international!989. Les recourants demandaient en effet une action du 
legislateur1990. Ce mandat est relatif à la promotion et à la réalisation d’une 
égalité juridique effective entre femmes et hommes au sens des articles 8 al.3 
Cst. etart.2 let.a CEDEF1991. Le TF a considéré dans cette affaire que l’art.8 al. 3 
Cst. 2° phrase et la CEDEF assignaient clairement à la Confédération suisse et 
aux cantons le mandat d’agir pour assurer une égalité effective entre femmes 
et hommes. Une marge de manœuvre pour la Confédération et les cantons 
n'existait que quant à la manière d’accomplir ce mandat. Il est vrai que le TF 
ne va pas jusqu’à exiger la création d’une commission pour légalité homme 
femme et ze contente de préciser que seule la renonciation à la prise de mesure 


1985 MAGISTRO, Le droit à un environnement sain revisité : étude de droit suisse, interna- 
tional et comparé, Genève 2016, p. 270-271. Ce qui est le cas dans notre domaine. Nous 
le verrons au Chapitre 9, par rapport à la surveillance fédérale en matière d'aide sociale. 


1986 Cf. Chapitre 9, I, B, 1, 2et3. 
1987 Sur ces notions voir le Chapitre 4, I, A, 3, a. 
1988 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1371305; JdT 20121 p. 47. 


1989 ibid., consid. 3.3: «/[l]Jecas present est exorbitant des catégories habituelles de l’applica- 
bilité directe ou indirecte». 


1990 SCHMID, 2016, p.19. 
1991 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1371305; JdT 2012 I p. 47, consid. 2.4. 
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en faveur de l'égalité serait inconstitutionnelle1992. Ainsi, selon le TF, l’obli- 
gation d’agir résulte du droitinternational et constitutionnel et exige la prise 
de mesures organisationnelles et institutionnelles en matière d’egalit&1993. 

Il faut mentionner que le TF s’est à nouveau penché sur l'affaire du bu- 
reau de légalité dans le canton de Zoug1994. À la suite de l'arrêt 137 1305, le 
gouvernement du canton a adopté un projet de loi sur légalité qui a cepen- 
dant été rejetée par le législatif le 29 septembre 2016. Des particuliers ont 
déposé plainte au Tribunal fédéral pour qu’il soit constaté que le canton de 
Zoug ne remplissait pas ses obligations en vertu notamment de la CEDEF en 
vue de réaliser l'égalité entre hommes et femmes. Les recourants ont estimé 
que ce comportement était une mauvaise exécution de DATE 137 I 305 etun 
retard inconstitutionnel199. Tout en déclarant la plainte recevable, le TF es- 
tima que le mandat constitutionnel et international avait depuis lors été rem- 
pli par l’adoption d’une ordonnance du gouvernement sur l’égalité1996. I] a 
estimé que le gouvernement de Zoug avait pris des mesures suffisantes pour 
honorer les mandats constitutionnels et conventionnels constatés dans le 
premier arrêt en édictant une ordonnance et un plan de mesures de deux ans 
pour l'égalité. Ilreprend icil’argument du premier arrêt en se concentrant sur 
l’inactivité totale de l’État1997, Le TF se contente ici d’une solution temporaire 
en admettant l'ordonnance comme solution transitoire1998. 

Cette décision peut sembler, à première vue, décevante d’un point de vue 
de la possibilité pour des particuliers de se plaindre du législateur, si le gou- 
vernement peut apporter une solution provisoire. C’est d’autant plus le cas 
lorsque l’on sait que les procédures parlementaires ont maintes fois échoué 
à Zoug pour tenter de remédier à cette absence de commission pour légalité. 
En 2010, le parlement cantonal a rejeté de justesse le maintien de la Commis- 
sion. Puis en 2016, le parlement n’a pas donné suite à une nouvelle proposi- 
tion pour l’instauration d’une telle commission. C’est d’ailleurs cette absence 
de prise de mesure parlementaire qui a donné lieu au recours pour déni de 
justice ayant donné lieu au second arr&t1999. Cette solution, selon SPRECHER 


1992 ibid., consid. 5.5 et 6.6, KAEMPFER, 2020, p.16. 

1993 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1371305; JdT 20121 p. 47, consid. 4, PÄRLI, 2016, p. 419. 
1994 TRIBUNAL FÉDÉRAL, Arrêt 1C 504/2016 19 octobre 2017. 

1995 "bid let. c etd et consid. 1. 

1996 ibid., consid. 3.4.3, 4.5 et5. 


1997 ibid., consid. 6 et COMMISSION FÉDÉRALE POUR LES QUESTIONS FÉMININES, Guide de 
la CEDEF pour la pratique juridique, Partie 5, La jurisprudence et la pratique admi- 
nistrative en Suisse, 2019b, (site web, dernière consultation le 24 novembre 2020), p. 3. 


1998 TRIBUNAL FÉDÉRAL, Arrêt 1C 504/2016, consid. 3.4.3. 
1999 ibid., partie de l’arrêt sur les faits, A à E. 
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etal., semble vouloir dire que le TF reconnaît que la politique d’obstruction 
du canton puisse empêcher la réalisation du mandat constitutionnel et inter- 
national2000, Cette approche paraît en effet assez critiquable. Cependant, cet 
arrêt a le mérite de confirmer la possibilité d’une action contre le législateur en 
cas d’inaction et d'apporter des précisions sur les conditions de cette action. 

Quelles sont les conditions d’une telle action ? Premièrement, la qualité 
pour agir appartient aux destinataires de l’acte à adopter2001. Selon le TF, 
l'absence d’action législative peut être assimilée au déni de justice et au retard 
injustifié de l’art.94 LTF, si le mandat législatif est suffisamment clair et pré- 
cis2002, Ainsi, la norme doit contenir des éléments suffisamment clairs et pré- 
cis pour qu’une solution puisse être justifiée sur le plan juridique en cas d’ap- 
plication2003, Cette exigence correspond àla jurisprudence et la doctrine en 
Suisse qui demandent qu’une norme puisse être considérée comme directe- 
ment applicable si elle est suffisamment précise2004, Ainsi, le droitinternatio- 
nal doit assigner expressément ou par interprétation un mandat clair et dé- 
terminé au législateur cantonal. Lorsqu’uniquement une obligation d’action 
générale du législateur est stipulée sans précisions concrètes sur la manière 
d’accomplir ce mandat, un intérêt digne de protection des parties fait géné- 
ralement défaut2005, À l’aide de ces notions, nous pouvons maintenant entrer 
dans l'analyse de ces mandats en tant qu’ils demandent une action du législa- 
teur (Sous-section B) et en tant qu'ils interdisent une action régressive (Sous- 
section C), ce qui nous permettra de démontrer la possibilité d’un contrôle 
judiciaire des obligations des cantons. Lorsque ces obligations ne sont pas 
mises en œuvre correctement, des exigences d’harmonisation du type de 
celles démontrées aux Chapitres 6 et 7 pourraient être constatées par un juge. 
Ce contrôle a un grand enjeu puisque, nous le verrons, il permet de mettre en 
œuvre ces exigences d’harmonisation de manière prometteuse2006, 


2000 SPRECHER, LIENHARD, TSCHANNEN, TSCHENTSCHER et ZELLER, Die staatsrechtliche 
Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Jahren 2017 und 2018 in Revue de la socié- 
té des juristes bernois 2018 10, 64155, p.648. 


2001 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1371305; JdT 20121 p. 47, consid. 2.6. 
2002 SCHMID, 2016, p. 9, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1371305; JdT 20121 p.47, chapeau. 


2003 MOLINARI, 2018, p. 333-334, voir également : BIAGGINIG., GÄCHTERT. et KIENERR., 
Staatsrecht, Zurich 2015, $ 30, n°6: qui utilisent une formulation claire : « [a]ls justi- 
ziabel gilt eine Norm allgemein dann, wenn sie inhaltlich genügend klar und bestimmt 
ist, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheids zu bilden». 

2004 Cf. Chapitre 8, I. 

2005 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF1371305;JdT 20121 p.47, consid. 2.5. 

2006 Cf. Chapitre 9, I, B, 4et5. 
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B. Les mandats législatifs en cas d’omission totale 
ou partielle du législateur 


Pour admettre un mandat législatif, nous verrons qu’il faut d’abord préciser 
sinous sommes dans le domaine de compétences des cantons ou de la Confé- 
dération2007. I] convient ainsi de préciser que cette section ne s'intéresse 
qu'aux obligations législatives immédiates des cantons identifiées par le Cha- 
pitre 5 (en matière de standards minimaux) et le Chapitre 4, II, B (en matière 
d'interdiction de la discrimination) et concrétisées par les Chapitres 6 et 7. 
Les Sections I, Bet II, C du Chapitre 4 traitant des obligations de la Confédé- 
ration ne sont pas concernées. Elles peuvent servir tout de même à appuyer 
l'obligation de reconnaître un recours des particuliers contre une mise en 
œuvre inefficace des droits humains de la part des cantons et donc à appuyer 
la reconnaissance du caractère justiciable des obligations des cantons évo- 
quées dans cette thèse. 

Les cantons doivent avoir un devoir «identifiable et juridiquement contrai- 
gnant d'agir» qui ne laisse aucune marge d'appréciation sur la nécessité de 
mesures législatives2008. Dans le domaine des obligations législatives interna- 
tionales, il faut être ainsi en présence d’un domaine où une législation estin- 
dispensable. Il faut donc différencier cette situation de celles où des modifica- 
tions ou adoptions de législations sont «simplement souhaitables »2009, Dans 
ce cas, lorsqu'une législation est absolument indispensable pour atteindre 
un objectif du traité, un contrôle des tribunaux doit être admis2010. Certaines 
considérations sont importantes pour définir le caractère indispensable des 
mandats législatifs. Il faut commencer par les règles d'interprétation des trai- 
tés pour déterminer l'existence et la portée de cette obligation2011. Ensuite, 
pour déterminer si une loi est indispensable tant le droit international que la 
Constitution suisse sont pertinents2012. En effet, « [cette] question se situe (...) 
à l'intersection du droitinternationalet du droit national (constitutionnel) »2013. 


2007 SCHMID, 2017, p. 936-937, voir aussi HANGARTNER, 2001, p. 480, qui estime que la 
Confédération et les cantons mettent en œuvre les mandats législatifs uniquement 
dans leur domaine de compétences respectif. 


2008 SCHMID, 2017, D. 936-937, voir aussi: KÜNZLI, 1996, p. 539, selon le TF également, la 
justiciabilité d’une disposition doit être appréciée en tenant compte des particulari- 
tés constitutionnelles : TRIBUNAL FEDERAL, ATF 139 116, consid. 4.2.3. 


2009 SCHMID, 2017, p. 935-936, SCHMID, 2015, p. 575, KÜNZLI, 1996, p. 539. 
2010 Au sujet du PIDESC : KÜNZLI, 1996, p. 539, KÄLIN, 1994, p.149. 
2011 SCHMID, 2017, p. 935-936, SCHMID, 2015, p. 575. 


2012 SCHMID, 2017, p. 936, voir également : KRADOLFER, 2013, p. 535, qui estime qu’une dé- 
cision d'application du droit doit être prise au regard de l’ensemble de la Constitution. 


2013 SCHMID, 2017, p. 936. 
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Enfin, le contexte du domaine spécifique est indispensable pour pouvoir dé- 
montrer « l’inévitabilité des mesures législatives » en se basant sur des informa- 
tions empiriques2014. Pour évaluer cette nécessité de légiférer, nous allons 
aborder le droit international (Sous-section 1), puis le contexte (Sous-sec- 
tion). Enfin, le droit constitutionnel sera présenté en Sous-section 3. 


1. Les exigences du droit international définies par le Chapitre 5 


Nous avons défini les obligations internationales en nous fondant principale- 
ment sur les traités interprétés, notamment, à l’aide de documents de soft 
law2015. SCHMID, Professeure à l’Université de Lausanne, estime que, dans 
le contexte de la recherche de mandats législatifs justiciables, il est justifié 
de recourir au soft law et les documents des organes sont d’une aide essen- 
tielle pour leur interpretation2016. Le TF partage cette vision et estime que ces 
documents malgré leur caractère non contraignant, constituent une source 
d’autorité importante pour l'interprétation des traités2017. Nous renvoyons 
le lecteur aux mandats législatifs internationaux que nous avons définis au 
Chapitre 4, II, Bet au Chapitres. 

Il suffit de souligner que le CESCR a défini un certain nombre de garan- 
ties où une législation apparaît comme essentielle: «{dJans des domaines tels 
(...), la protection des enfants et des mères, et l'éducation, ainsi que dans les do- 
maines dont il est question dans [lart.] 9, la législation peut aussi être un élé- 
ment indispensable pour nombre d'objectifs visés »2018. Il s’agit des domaines 
visés par nos trois prestations de ressources choisies pour lesquelles nous 
avons proposé des obligations précisées aux Chapitres 6 et 7. Le droit inter- 
national semble aller même au-delà du noyau dur lorsqu'il s’agit d’exiger des 
mesures législatives en relation avec les droits humains pertinents pour notre 
thèse. Si tel est le cas, il est a fortiori clair que le droit international exige des 
mesures législatives pour le noyau dur de ces droits. 

Ensuite, le Comité précise que pour lutter contre la discrimination, des 
mesures législatives semblent aussi indispensables2019. Or, toutes nos obliga- 
tions identifiées doivent être mises en œuvre au moins pour lutter contre la 
discrimination des personnes en situation de pauvreté, voire même lors de 
discriminations multiples telles que celles des femmes et enfants en situation 


2014 ibid., p.936, KRADOLFER, 2013, p. 535. 

2015 Conformément à notre démarche interprétative expliqué au Chapitre 3,IL. 

2016 SCHMID, 2017, p.936. 

2017 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF1371305;JdT 20121 p. 47, consid. 6.5, SCHMID, 2016, p.18. 
2018 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, § 3, KÜNZLI, 1996, p. 539. 

2019 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, § 3. 
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de précarité. Pour mettre en œuvreles obligations définies dans ces chapitres, 
une loi générale et abstraite est indispensable. Des prestations d’aides finan- 
cières doivent être prévues conformément aux différentes obligations défi- 
nies pour les groupes de la population en situation de pauvreté ou disposant 
de faibles revenus2020. Or, sans une loi générale et abstraite, la fourniture non 
discriminatoire de ces prestations pour toutes les personnes résidentes en 
Suisse serait impossible2021. De cette façon, le principe de non-discrimina- 
tion exige dans le domaine des prestations financières, l’adoption d’une loi 
au titre de exigence de l’adoption de mesures spéciales visant à éliminer la 
discrimination dans les faits2022. 

Ainsi, le droit international plaide en faveur de la nécessité d’une loi 
pour la mise en œuvre des obligations internationales en rapport d’une part 
aux obligations minimales des droits et d'autre part en rapport avec l’inter- 
diction dela discrimination. De cette manière, les obligations internationales 
des cantons évoquées dans cette thèse doivent être considérées comme jus- 
ticiables. Lorsqu’elles ne sont pas mises en œuvre correctement, la Confédé- 
ration pourrait ainsi respecter les exigences d'harmonisation constatées aux 
Chapitres 6 et 7 par un contrôle judiciaire. Cette affirmation est confirmée 
par le contexte d'application. 


2. Le contexte d'application défini par les Chapitres 6 et 7 


Comme nous l’avons mentionné, le contexte est indispensable pour définir 
la portée du mandat législatif. C’est aussi l’avis de WALDMANN, au sujet des 
mandats législatifs en matière d'égalité des sexes, qui mentionne par exemple 
l'importance d'enquêtes statistiques2023. Le TF est également prêt à tenir 
compte de la teneur des mandats législatifs dans le cadre d’uneinterprétation 
fondée sur un contexte global2024. I] conviendrait d'analyser la norme inter- 
nationale et «de l’insérer dans un cadre général et, notamment, de [la] juger 
dans le contexte d’autres mesures prises ou prévues »2025. 


2020 Cf. Chapitres. 


2021 En effet, la loi permet de construire une base juridique abstraite permettant un trai- 
tement égalitaire : WALDMANN, 2015a, $ 28. 


2022 CESCR, Observation générale n°20, La non-discrimination dans l’exercice des droits 
économiques, sociaux et culturels (art.2, paragraphe 2 du Pacte), E/C.12/GC/20,$8et 
9, COURTIS et TOBIN, 2019, p. 1077. 

2023 WALDMANN, 2015a, $ 107. 

2024 COMMISSION FÉDÉRALE POUR LES QUESTIONS FEMININES, Guide de la CEDEF pour la 
pratique juridique, Partie 3, La validité et l’application de la Convention CEDEF en 
Suisse, p.5. 


2025 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 130 1113, consid. 3. 
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De plus, comme il faut garder à l’esprit qu’au vu de l'obligation de mise en 
œuvre de bonne foi2026, la marge de manœuvre ne signifie pas que l’État ne 
fasse rien2027, Les mesures choisies doivent avoir un caractère délibéré, 
concret et viser aussi clairement que possible à la réalisation des obligations 
reconnues dans les traités2028. Ainsi, plus les obligations des traités sont 
concrètes et précises, moins la marge de manœuvre des États est grande. Elle 
est particulièrement réduite concernant les standards minimaux2029. Notre 
approche contextuelle adoptée aux Chapitres 6 et 7, se basant sur des faits, 
grâce aux références à des études de terrain comme des statistiques ou des 
rapports de la société civile, a permis de montrer que les mesures relatives 
aux prestations choisies adoptées par les cantons n'étaient qu’en partie rai- 
sonnables. Nous avons pu proposer des obligations législatives concrètes et 
précises à charge des cantons, qui lorsqu'elles ne sont pas mises en œuvre de 
manière suffisante exigent une harmonisation. La liberté d'appréciation des 
cantons est ainsi réduite et les conséquences juridiques de ces obligations sont 
prévisibles et évaluables. Cette affirmation permet de comparer notre ap- 
proche de celle de la définition de la justiciabilité reprise par le TF, le Conseil 
fédéral et une partie de la doctrine que nous avons présentée précédem- 
ment2030, Cette démarche contextuelle permet, comme le dit KÜNZLI, de rem- 
placer la notion classique de justiciabilité statique basée sur tel ou tel traité 
par une notion prenant mieux en compte les spécificités des cas individuels 
et concrets2031, 

À l’aide de ces deux sous-sections, nous pouvons affirmer qu’au vu de la 
nécessité de prise de mesure législative (Sous-section 1) pour remplir des obli- 
gations qui sont concrètes et précises (Sous-section 2), la reconnaissance du 
caractère justiciable des obligations à charge des cantons identifiés dans cette 
thèse doit être admise. Cette reconnaissance permettrait à la Confédération 
de réaliser ses obligations d'harmonisation que nous avonsidentifiées2032 en 
permettantun contrôle judiciaire. Cetteaffirmation est confirmée par le droit 
constitutionnel prévoyant des mandats législatifs. 


2026 Cf. Chapitre 3, I, B, 1. 

2027 RAMCHARAN, 2011, p. 1788. 

2028 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 2. 
2029 WYTTENBACH, 2017, p. 89-90. 

2030 Cf. Chapitre 8, I. 

2031 KÜNZLI, 1996, p. 540. 

2032 Cf. Chapitre 4, I, B et Chapitre 4, II, C. 
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3. L'importance du droit constitutionnel 


Le droit constitutionnel de l’État est central pour déterminer si la Suisse ou 
les cantons peuvent ou non se conformer à une obligation internationale sans 
action législative2033. En effet, tant l’applicabilité directe desnormesinterna- 
tionales que celle des droits constitutionnels peuvent être liées au concept de 
droit subjectif. Au vu de ce lien, lorsqu'on examine la justiciabilité, il faut se 
référer tant aux définitions internationales qu'aux droits constitutionnels de 
la Constitution2034. Ainsi, la loi doit non seulement être adéquate ou raison- 
nable, mais également «indispensable et inévitable » dans un domaine donné 
à la lumière de la Constitution2035. Nous avons brièvement abordé la Consti- 
tution en tant qu’elle se recoupait avec certains aspects des obligations inter- 
nationales. Il convient désormais de se pencher un peu plus en détail sur le 
contenu de la Constitution pertinent pour les droits humains dans le domaine 
de l’aide sociale. Même si les garanties internationales que nous avons analy- 
sées garantissent une protection plus étendue à bien des égards que la Consti- 
tution2036, plusieurs dispositions constitutionnelles montrent que les man- 
dats législatifs que nous avons identifiés et concrétisés dans le contexte suisse 
s'inscrivent aisément dans notre régime constitutionnel. Cette inscription 
soutient l'admission du caractère justiciable des obligations des cantons et va 
dans le sens de permettre à la Confédération de procéder à un contrôle judi- 
ciaire pour mettre en œuvreses obligations d’harmonisation. 


a. Des mandats législatifs exigeant un soutien des personnes 
dans le besoin 


En matière de standard minimum de vie, des mandats législatifs de droits 
internationaux coexistent avec des mandats de droit constitutionnel (voire 
même de niveau cantonal)2037. La Constitution fédérale prévoit notamment 
comme droit social justiciable, le droit à l’aide d’urgence (12 Cst.)2038. Le Tribu- 
nal fédéral a reconnu en 1995 que le droit à un minimum d'existence était un 
droit fondamental non écrit de la Constitution2039. Suite à cette jurisprudence, 


2033 A ce sujet voir : SCHMID, 2017, D. 935-936, SCHMID, 2015, p. 575-576. 
2034 MOLINARI, 2018, p. 332. 


2035 SCHMID, 2017, p. 936-937, voir aussi: KÜNZLI, 1996, p. 539. Selon le TF également, la 
justiciabilité d'une disposition doit être appréciée en tenant compte des particulari- 
tés constitutionnelles : TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 139 I 16, consid. 4.2.3. 


2036 Au sujet du PIDESC et de la CDE : DUPONT, 2020, p. 2102. 


2037 Pour cette même remarque au sujet de légalité des sexes : SCHMID, 2016, p. 7. 


2038 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p.683, DUPONT, 2020, p. 2099. 
2039 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1211367; JdT 19971278. 
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un nouvel article 12 Cst. sur l’aide d'urgence est ajouté à la Constitution2040, 
L’art.12 Cst. est la disposition centrale de la Constitution suisse s'agissant de 
la garantie du standard minimum d’existence. Ce droit garantit à quiconque 
se trouvant dans une situation de détresse sans être en mesure de subvenir 
lui-même à ses besoins, le droit d’être aidé et assisté et de recevoir les moyens 
indispensables pour mener une existence conforme à la dignité humaine2041. 
Ilexige des prestations pour les besoins essentiels tels que la nourriture, les 
vêtements, un abri et des soins médicaux2042. Le TF estime en effet qu’«assu- 
rer les besoins humains élémentaires comme la nourriture, le vêtement et le lo- 
gement est somme toute la condition de l'existence de l'être humain et de son 
développement»2043, ceci afin «d'éviter une mendicité indigne »204. Cet article 
découle directement de la dignité humaine inscrite à Part.7 Cst.2045. 

Le TF estime que: «{cJe qui constitue la condition indispensable à une vie 
conforme à la dignité humaine est clairement reconnaissable et peut être obtenu 
dans une procédure judiciaire. (...). C'est uniquement lorsque le simple droit lé- 
galne permet pas en fait de satisfaire aux exigences minimales du droit consti- 
tutionnel que lon peut se fonder directement sur ce dernier »2046. Ainsi, ce droit 
ne couvre qu’un minimum indispensable à la survie. Sa portée et son noyau 
coïncident2047, Ce droit ne peut donc subir aucune restriction2048. L’art.12 Cst. 
constitue ainsi le noyau le plus minimal du droit à la sécurité sociale prévu par 
Part.9 PIDESC, dont la justiciabilité est admise sans problème2042. En effet, la 
doctrine etla jurisprudence admettent que l’art.12 Cst. fonde une prétention 
justiciable à des prestations positives lorsque l’État refuse toute aide à une 
personne qui est dans le besoin ou quand l’aide n’atteint pas ce niveau mini- 
mum nécessaire aux besoins élémentaires2050. Bien que le seuil de prestations 


2040 GNAEGI, 2012, p. 220, AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 686. 


2041 TRIBUNALFEDERAL, ATF 130171, consid. 4.1, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1311166, JdT 2007 
175consid. 3.1, AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p.685, PÄRLI, 2004, p. 48. 


2042 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 138 V 310, 21 août 2012, consid. 2.1, GÂCHTER et WERDER, 
2015a, $ 25. 


2043 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 1211 367; JdT 19971278, consid. 2b. 
2044 ibid., consid. 2c. 

2045 GÄCHTER et WERDER, 20153, $ 6. 

2046 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 1211367; JdT 19971278, consid. 20). 
2047 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 130 171, consid. 4.1. 

2048 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 1311166, JdT 2007175, consid. 7. 


2049 GÄCHTER et WERDER, 2015a, $ 12, GÄCHTER, Grundstrukturen des schweizerischen 
Rechts der Sozialen Sicherheit. Charakterisierung des schweizerischen Modells, in 
RDS 2014 II, Ges, p. 44. 

2050 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 689-690, PÄRLI, 2004, p. 48, GÄCHTER et 
WERDER, 20154, $ 4, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 1221101, consid. 2, TRIBUNAL FÉDÉRAL, 
ATF 122 11193 ; JdT 19981562, consid. 2d. 
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de cet article soit très bas, nous pouvons conclure que le contexte constitu- 
tionnel reconnaît la justiciabilité de certaines prestations positives fonda- 
mentales de survie. Même siles obligations que nous avons identifiées dans 
nos Chapitres 6 et 7 vont au-delà de ce que prévoit l’art.12 Cst., leur caractère 
minimalne fait aucun doute. Ainsi, le régime constitutionnel suisse en recon- 
naissant la possibilité de justiciabilité de prestations minimales va dans le sens 
d’une reconnaissance de la justiciabilité des obligations cantonales fondant 
les exigences d'harmonisation à charge de la Confédération. 

Pour appuyer cette affirmation, il convient de s’arrêter sur les notions de 
minimum absolu et de minimum de participation à la vie sociale. Cette dis- 
tinction est présente tant dans le discours politique, la doctrine ou encore 
dans les NCSIAS2051, Or, certains auteurs, comme AMSTUTZ ou PÄRLI recon- 
naissaient que l’article 12 Cst. garantit plus qu’un simple minimum de survie, 
mais comprend également un minimum vitalsocial2052. GÄCHTER et WERDER 
estiment que le minimum absolu de survie est trop étroit2053 et MÜLLER es- 
time que l’aide d'urgence comprend aussi une intégration sociale minimale 
qui comprend notamment le maintien des contacts sociaux2054. Nos recom- 
mandations en lien avec les obligations internationales des cantons dans le 
domaine de l’aide sociale poursuivent expressément un but de prévention de 
la pauvreté et de l’exclusion sociale des plus vulnérables. Elles vont dans le 
sens d’un minimum de participation sociale2055. 

AMSTUTZ soutient d’ailleurs que cette approche d’inclusion dans l’art.12 
Cst. d’un minimum de participation à la vie sociale n’a pas été expressément 
refusée par le TF2056, même s’il semble, au vu sa jurisprudence, interpréter 
cet article restrictivement. Ceci laisse la porte ouverte à une extension future 
de cette garantie allant au-delà d’un simple niveau de survie2057. Les obliga- 
tions cantonales constatées à l’aide des Chapitres 4 à 7 peuvent constituer 
cette extension. Ce d'autant plus qu’elles ne vont dans tous les cas pas au-de- 
là de ce minimum social au vu de leur caractère minimal. De plus, même s’il 
est admis que des prestations monétaires ne sont pas exigées dans tous les 


2051 PÄRLI, 2004, p.48, AMSTUTZ, 2002, p. 63-64, CSIAS, Avril 2005, etcompléments 12/05, 
12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 12/19, art.A.1-1 et A.2-2. 


2052 PÄRLI, 2004, p. 48, AMSTUTZ, 2002, p. 63-64. 
2053 GÄCHTER et WERDER, 20153, $ 27. 


2054 MÜLLER, 2014$ 30, cette nécessité de contacts sociaux est reconnue par le TF dans le 
cas de personnes autorisées à séjourner en Suisse: TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1351119, 
20 mars 2009, consid. 5.4. 


2055 Cf. Chapitres. 
2056 AMSTUTZ, 2002, p. 64, dans le même sens : GÂCHTER et WERDER, 2015a, $ 27. 
2057 AMSTUTZ, 2002, p. 64. 


328 Chapitre 8 : La justiciabilité des obligations internationales des cantons 


cas par l’art 12 Cst.2058, la revendication doit, tout de même, être évaluée en 
fonction de la situation d'urgence concrète205. C’est ce que nous avons fait 
lors de nos Chapitres 6 et 7. Nous avons montré que certaines prestations mo- 
nétaires étaient indispensables. Ainsi, siles obligations internationales en ma- 
tière d’aide sociale ne sont pas mises en œuvre correctement par les cantons, 
des particuliers pourraient saisir la justice en se basant au moins en partie 
sur l’art.12 Cst., ce qui pourrait permettre au juge de constater une exigence 
d'harmonisation. 

Nous pouvons conclure cette sous-section par l'affirmation que les man- 
dats législatifs internationaux exigeant un soutien aux personnes dans le be- 
soin s'inscrivent aisément dans notre régime constitutionnel. Cette affırma- 
tion est confirmée par d’autres dispositions constitutionnelles, comme l’art.41 
al.1let.a qui doit être lu en relation avec l’art.9 du PIDESC2060, Nous pouvons 
aussi mentionner l’art.41 al.1let.e Cst. qui encourage aux actions étatiques 
en matière de logement, quia été concrétisée par des lois fédérales garantis- 
sant ainsi une certaine justiciabilité de cet objectif2061. Ces développements 
plaident en faveur d’une reconnaissance du caractère justiciable des obli- 
gations cantonales fondant les exigences d’harmonisation que nous avons 
constatées en matière de soutien aux personnes dans le besoin. 


b. Des mandats législatifs exigeant une éducation primaire gratuite 


Les mandats législatifs en matière d'éducation ne sont pas non plus étrangers 
à la Constitution. Comme nous l’avons vu, elle prévoit le droit à un enseigne- 
ment de base suffisant et gratuit (art.19 Cst.) en tant que droit justiciable2062. 
Cet article met en œuvre les garanties du Pacte ONU I quant à ce niveau d’en- 
seignement2063. Il est complété par l’art.62 Cst. qui demande aux cantons de 
mettre en place un enseignement gratuit2064, Cette disposition garantit des 


2058 GÄCHTER et WERDER, 2015a, $ 28, MÜLLER, 2014, $ 9. 

2059 GÄCHTER et WERDER, 2015a, $ 28. 

2060 GÄCHTER et WERDER, 2015b, $ 27. 

2061 DUPONT, 2020, p. 2106, l’auteure cite par exemple les dispositions de la Loi sur la pré- 
voyance professionnelle permettant d'utiliser son avoir de prévoyance pour l’acqui- 
sition d’un logement ou les dispositions impératives du Code des obligations proté- 
geant les locataires. 

2062 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p.683, DUPONT, 2020, p. 2098ss. 

2063 WYTTENBACH, 2015, $ 2 et 7, il convient de préciser que l’art.19 Cst. ne vise que les 
enfants. Le Pacte ONU I va à cet égard plus loin. Par exemple : TRIBUNAL FÉDÉRAL, 
ATF 117 la 27, consid. 6a. 

2064 WYTTENBACH, 2015, $ 9, KÄGI-DIENER, Art.19, in: Bundesverfassung St. Galler Kom- 
mentar, (Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, édit.), 3°éd., Zurich 2014,$ 8, 
ATF 129 112, JdT 200419, consid. 4.1 et Cf. Chapitre 7, II, B, 1. 
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revendications justiciables pour le niveau primaire2065. Ainsi, les obligations 
cantonales en relation avec ce niveau d'enseignement doivent être considé- 
rées comme justiciables. Elles peuvent donc permettre à un tribunal de mettre 
en œuvre l'exigence d'harmonisation si ces obligations ne sont pas mises en 
œuvre correctement. S'agissant des autres niveaux de formation, il n’existe 
pas en Suisse de droit explicite à la formation allant au-delà de l’enseignement 
primaire2066, Nous renvoyons le lecteur à nos développements concernant 
des mandats législatifs en relation avec la notion d'égalité des chances que 
nous traiterons plus loin. 


c. Des mandats législatifs exigeant une protection particulière des enfants 


Des mandats législatifs protégeantles enfants sont aussi présents dans notre 
texte constitutionnel. Selon l’art.11 al.1 Cst., les enfants ont le droit à une pro- 
tection particulière etun soutien spécifique2067. Sa définition juridique n’est 
pas claire, notamment sur sa portée sociale, son caractère justiciable et sur le 
cercle des bénéficiaires2068. Selon MAHON et AUBERT, il vise les personnes de 
moins de18 ans à l’image de la CDE2069. Selon ces auteurs, il est douteux que 
ce droit à une «protection particulière » soit justiciable. Ils admettent toute- 
fois que c’est une injonction au législateur de prendre en considération les 
intérêts de l’enfant2070. Le TF estime même qu’au vu de sa place dans le cata- 
logue des droits fondamentaux de la Constitution, cette préoccupation doit 
être prioritaire du droit constitutionnel2071. TSCHENTSCHER est d'avis que 
Part.11 Cst. garantit un minimum de soutien indépendant du droit à Pensei- 
gnement primaire2072, Cette disposition est complétée par l’art.67 Cst. qui 
demande aussi à l’État de tenir compte des intérêts particuliers des enfants 
et des jeunes2073 et par l’art.41 al.1, let.f et g témoignant de la volonté de PAs- 
semblée constituante de protéger de manière particulière les enfants2074. Ces 


2065 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 693, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 129112, JdT 
200419, consid. 4, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF14411,consid. 2. 

2066 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p.697, WYTTENBACH, 2015$ 3. 

2067 TSCHENTSCHER, art.11 BV, in: ibid.édit.), $ 10. 

2068 AUBERT et MAHON, 2003, p. 113-114, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 126 II 377, consid. 5b, 
TSCHENTSCHER, 2015, $ 1, REUSSER et LÜSCHER, Art.11, in: Bundesverfassung St. Gal- 
ler Kommentar, (Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, édit.), 3e&d., Zurich 
2014, $ 2. 

2069 AUBERT et MAHON, 2003, p.114. 

2070 ibid., p.115. 

2071 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 126 II 377, consid. 5d, REUSSER et LÜSCHER, 2014, $ 10. 

2072 TSCHENTSCHER, 2015, $ 2 et 10-11. 

2073 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 126 II 377, consid. 5a, REUSSER et LÜSCHER, 2014, $ 10. 

2074 AUBERT et MAHON, 2003, p. 541. 
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mandats législatifs permettent d'appuyer le caractère justiciable des obliga- 
tions cantonales en faveur des enfants. 

L’affirmation précédente peut être appuyée par le fait l’art.11 Cst. a pour 
but d’ancrer sous une forme générale les dispositions et objectifs de la CDE 
dans la Constitution2075. Il y a deux dispositions principales de la CDE dont 
Papplicabilite directe peut être affirmée. L’art.2 CDE, interdisant la discrimi- 
nation des enfants, invoqué en relation avec un autre droit de la Convention 
est justiciable2076. Ceci est confirmé par l'interdiction de la discrimination 
fondée sur l’âge au sens de l’art.8 Cst2077. Ensuite, l’art.3 CDE prévoit un droit 
de l’enfant à la prise en compte de son intérêt supérieur comme considéra- 
tion primordiale et est considéré comme directement applicable2078. Le TF 
estime d’ailleurs que l'intérêt supérieur de l’enfant a acquis un statut consti- 
tutionnel par l’art.11Cst2079. Or, l'intérêt supérieur de l’enfant est au cœur de 
la CDE et de notre analyse. TSCHENTSCHER admet que ce droit donne des 
revendications justiciables en matière de prestations208°, Ainsi, ces articles 
et surtout l’art.11 Cst. vont dans le sens de la reconnaissance de mandats lé- 
gislatifs justiciables issus des obligations cantonales concernant les enfants, 
ce qui permettrait un contrôle judiciaire et le cas échéant la mise en œuvre de 
l'exigence d’harmonisation à charge de la Confédération. 


d Des mandats législatifs exigeant une protection particulière des femmes 


Les femmes disposent également d’une place particulière dans notre Consti- 
tution. L’art.8 al.3 précise les termes d'égalité de droit et de fait pour appuyer 
l'importance du mandat législatif d’une réalisation de l'égalité entre hommes 
et femmes dansles faits. La deuxième phrase de cet alinéa demande aulégis- 
lateur la prise de mesures positives par le législateur pour réaliser une égalité 


2075 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 126 II 377, consid. 5d, voir aussi: TSCHENTSCHER, 2015, $ 2, 
REUSSER et LÜSCHER, 2014, $ 7. 


2076 BESSON et KLEBER, 2019, p. 48-49. 


2077 WALDMANN, 2015a, $ 72, SCHWEIZER, 2014b, $ 71, et voir les développements sur la 
discrimination du Chapitre 4, II. 


2078 CDE, Observation générale n°14 sur le droit de l'enfant à ce que son intérêt supérieur 
soit une considération primordiale (art.3 $ 1), CRC/C/GC/14, p. 2, cette applicabilité 
directe est d’ailleurs reconnue par le CF : GRAF-LITSCHER, Question n°19.5420 dépo- 
sée au Conseil national, Des enfants sur les listes des mauvais payeurs des primes de 
l’assurance-maladie. Sanctionner les enfants pour les problèmes de paiement de leurs 
parents ? et TSCHENTSCHER, 2015, $ 15. 


2079 TRIBUNALFEDERAL, ATF 129 III 250, 19 décembre 2002, consid. 3.4.2, REUSSER et 
LÜSCHER, 2014, $ 8. 

2080 TSCHENTSCHER, 2015, $ 19, cet avis est partagé par d’autres: voir par ex: REUSSER et 
LÜSCHER, 2014, $ 30 et les réf citées ; le TF n’a d’ailleurs pas tranché la question: TRI- 
BUNAL FÉDÉRAL, ATF 126 II 377, consid. 5d. 
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des chances matérielle entre hommes et femmes2081. Nous renvoyons le lec- 
teur à nos développements sur la discrimination au Chapitre 4. Il convient de 
préciser que cette disposition vise tous les domaines de la vie, mais s’inté- 
resse en priorité aux contextes de la famille et de l’éducation2082, à l’image des 
Chapitres 6 et 7. Nous pouvons conclure que des mandats législatifs, allant 
dans le sens des obligations internationales des cantons qui visent une plus 
grande égalité entre hommes et femmes dans les faits face à la pauvreté, sont 
présents dans la Constitution. Ces mandats, lorsqu'ils sont lus à la lumière du 
droit international et du contexte suisse, peuvent être considérés comme 
justiciables. Le TF a d’ailleurs admis une action de particulier dans DATE qui 
suit la même réflexion que nous utilisons dans cette sous-section2083, 

Nous avons ainsi montré l'existence de mandats législatifs constitution- 
nels applicables aux domaines de nos prestations sous conditions de res- 
sources cantonales choisies. Il reste désormais à aborder des mandats légis- 
latifs relatifs à l’égalité des chances qui s’appliquent pour toutes nos presta- 
tions. Ils permettront d’appuyer la reconnaissance de la justiciabilité des 
obligations internationales des cantons dans le domaine de l’aide sociale. 


e. Des mandats législatifs en matière d’égalité des chances 


L'égalité des chances est exprimée à Part.2 al.3 Cst.2084. Elle montre que les 
mandats législatifs cantonaux étudiés dans cette thèse en relation avec léga- 
lité des chances s’intègrent aisément dans le cadre constitutionnel. L’art.8 
Cst. prévoit que légalité de traitement s’adresse également au législateur. Ce 
principe, dans le sens d’un principe sociopolitique, comprend également une 
revendication d'égalité des chances2085. Ainsi, l’art.2 al.3 Cst. est étroitement 
lié à l’art.8 Cst. (Sous-section (ii)), mais aussi à l’art.41 Cst. qui prévoit des buts 
sociaux (Sous-section (i))2086, Après avoir évoqué ces liens, nous pourrons nous 
concentrer sur son caractère justiciable (Sous-section (iii)) ce qui permettra 
de soutenir la possibilité d’un contrôle judiciaire des obligations cantonales 


2081 AUBERT et MAHON, 2003, p. 86-88, WALDMANN, 20154, p. 106, BIGLER-EGGENBERGER et 
KÄGI-DIENER, Art.8 BV, RZ. 88-149, in: Bundesverfassung St. Galler Kommentar, 
(Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, édit.), 3° éd., Zurich 2014, $ 110-111, TRI- 
BUNAL FEDERAL, ATF 137 1305; JdT 2012 I p. 47, consid. 3.1, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 
125 121, 7 octobre 1998, consid. 3a, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 123 1152, 19 mars 1997, 
consid. 5b. 

2082 WALDMANN, 20154, $ 104. 

2083 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 137 1305; JdT 2012 I p. 47, consid. 4. 

2084 PÄRLI, 2004, p. 47, HÄNNI, 20153, $ 30. 

2085 PÄRLI, 2004, p. 47. 

2086 BELSER, Art.2 BV, in: Basler Kommentar Bundesverfassung, (Waldmann/Belser/ 
Epiney, édit.), 1ère éd., Bâle 2015a, $ 16. 
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etle cas échéant mettre en œuvre l'exigence d'harmonisation à charge de la 
Confédération. 


(Gi) L'égalité des chances et les buts sociaux 


Les buts sociaux permettent de concrétiser la notion d'égalité des chances. 
Les buts sociaux chargent la Confédération et les cantons d’une véritable obli- 
gation de mise en œuvre et ne sont donc pas dépourvus de toute valeur nor- 
mative2087, Ces buts obligent le législateur à développer les sept objectifs so- 
ciaux élémentaires qui y sont listés2088, Même s’ils ne fondent pas des récla- 
mations justiciables, ils permettent de spécifier les objectifs fondamentaux 
de l’activité sociale de l’État (au niveau fédéral et cantonal) qui sont indispen- 
sables pour une vie digne2089. Ils sont donc liés tant à la dignité humaine qu’à 
l'égalité des chances et impliquent que les inégalités économiques en parti- 
culier sont jugées socialement injustes et doivent être corrig&es2090. Or, ces 
objectifs2091 se recoupent avec ce que visent les obligations internationales. 
L'identification des lacunes dans la mise en œuvre des cantons permet de ré- 
duire justement des inégalités économiques si elles sont corrigées. D'ailleurs, 
lart.41 al.4 Cst. exclut pas que des droits à des prestations soient dérivés 
des droits fondamentaux existants. Ils peuvent non seulement justifier la 
création de droits constitutionnels non écrits, mais également concrétiser 
d’autres dispositions constitutionnelles2092. Nous nous contentons de ce der- 
nier rôle dans notre argumentation. Partant, l'égalité des chances comprise 
en relation avec ces objectifs fondamentaux permet d’appuyer nos conclu- 
sions concernant la justiciabilité des obligations cantonales identifiées. 


(ii) L'égalité des chances et l'interdiction de la discrimination 


Ensuite, l’art.8 Cst. en relation avec légalité des chances permet aussi d’avan- 
cer un argument pour admettre le caractère justiciable des obligations inter- 
nationales à charge des cantons qui peuvent fonder une exigence d’harmo- 
nisation. L’art.8 Cst. joue un rôle important dans la jurisprudence du TF en 
rapport avec la mise en œuvre des obligations internationales puisqu'il offre 


2087 GOLAY, 2013b, p.490, AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p.684. 
2088 GÄCHTER et WERDER, 2015b, $ 10. 
2089 ibid., § 11-12, DUPONT, 2020, p. 2093. 


2090 BIGLER-EGGENBERGER et SCHWEIZER, Art.41, in: Bundesverfassung St. Galler Kom- 
mentar, (Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, édit.), 3°&d., Zurich 2014, $ 11. 

2091 GÄCHTER et WERDER, 2015b, $ 27ss, ces objectifs qui se recoupent avec notre démons- 
tration sont les suivants : la sécurité sociale (let. a), la santé (let.b), la protection de la 
famille (let. c), le logement (let. e), la formation (let. f), le soutien aux jeunes (let. g). 


2092 ibid., $ 26, BIAGGINI, 20174, $ 7. 
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une protection reprenant ces exigences, du moins face aux lois cantonales2093. 
Or, en Suisse, légalité et l’interdiction de la discrimination sont considérées 
comme justiciables etil n’y a pas de raison de traiter différemment l’interdic- 
tion de discrimination du Pacte ONU 12094. 

Cet article prévoit une interdiction de la discrimination qui demande, à 
l’image de nos développements en droitinternational, des mesures spécifiques 
et des mesures positives en faveur de certains groupes particulièrement ex- 
posés. Ainsi, cet article exige un traitement spécial de soutien pour les béné- 
ficiaires de l’aide sociale ou comme le dit PÄRLI, du moins il ne s’y oppose 
pas20%5. De plus, le Conseil fédéral reconnaît d’ailleurs qu’au vu des art.8 al.2 
et12Cst., «(...) l’aide sociale devrait permettre à tous les bénéficiaires de couvrir 
leurs besoins vitaux et de participer à la vie sociale, et ce indépendamment de leur 
lieu de domicile »2096. Pour ces raisons, le caractère justiciable des mandats 
législatifs identifiés doit être admis en comprenant la garantie de légalité des 
chances en lien avec l'interdiction de la discrimination basée la situation so- 
ciale et le domicile. Un canton, lorsqu’ilne met pas en œuvre correctement ces 
mandats, pourra ainsi être condamné par un tribunal et l'exigence d’harmo- 
nisation de la Confédération pourra être mise en œuvre. Le caractère justi- 
ciable de cette égalité des chances est d’ailleurs admis dans certains cas. Nous 
allons discuter de ces cas plus en détail à la sous-section suivante. 


(iii) Le caractère justiciable de l'égalité des chances : synthèse 


Cette égalité des chances n’est pas simplement programmatoire. Son carac- 
tère justiciable est par exemple reconnue en matière d’accès aux perspec- 
tives d’&ducation2097. Pour un exemple de jurisprudence du TF, il convient 
de mentionner DATE 144 I 1. Nous l’avons vu, en matière de cours de langue 
le TF a expressément rappeler que l’art.19 Cst., qui est justiciable, vise éga- 
lement à maintenir l'égalité des chances2098. KÄLIN et KÜNZLI admettent 
aussi que le droit à l'accès égal aux institutions éducatives existantes est justi- 
ciable. Ilimplique un accès non discriminatoire aux opportunités d'éducation 
qui existent dans le pays2099. Ensuite, selon l’art.62 al.3 Cst., ce sont les can- 
tons qui doivent veiller à fournir un tel enseignement gratuit dans les écoles 


2093 WALDMANN, 2015a, $ 11. 

2094 KRADOLFER, 2013, p. 54455. 

2095 PÄRLI, 2004, p.48. 

2096 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. 52. 

2097 PÄRLI, 2004, p. 47-48. 

2098 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 14411, consid. 3.2.3. 
2099 KÄLIN et KÜNZLI, 2019, p. 412. 
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publiques afin de garantir légalité des chances dans l’éducation2100. La ga- 
rantie de légalité des chances constitue un mandat législatif en vue de remé- 
der notamment à l'importance du facteur socio-économique dans la réussite 
des études2101. S'agissant des autres niveaux, le système de bourses d’études 
en Suisse contribue à promouvoir légalité des chances et constitue même un 
instrument central pour y parvenir. Ces contributions sont indispensables 
pour les couches défavorisées de la population2102. Hors du droit à l’éduca- 
tion, l’art.12 Cst. précité met également en œuvre, dans une mesure minimale, 
cette égalité des chances2103, Ainsi, nos mandats législatifs semblent s’inté- 
grer sans mal dans le cadre constitutionnel qui prévoit déjà une justiciabilité 
pour l'égalité des chances. Les obligations internationales des cantons telles 
que nous les avons identifiées constituent des mesures adéquates et raison- 
nables à exiger des législateurs cantonaux au vu de l'importance de légalité 
des chances dans la Constitution. Elles sont aptes à être contrôlées par un tri- 
bunal qui le cas échéant pourra mettre en œuvre l’exigence d’harmonisation 
à charge de la Confédération. 

Ayant défini la notion de mandat législatif dans le cas d’une omission du 
législateur, il nous faut aborder les mandats législatifs en cas de mesure ré- 
gressive. 


C. Les mandats législatifs en cas d’action du législateur 


Certains auteurs considèrent que face à une action régressive de l’État, les 
particuliers pourraient invoquer une violation des droits humains. Cette obli- 
gation serait une obligation fondamentale minimum d’effet immédiat2104. 
Elle est liée à l'obligation immédiate qu’ont les États à prendre au moins des 
mesures tendant à une réalisation progressive2105. Le principe de non-régres- 
sion joue à tout le moins un rôle de plancher à défaut d’un rôle d’un effet cliquet 
strict2106. Selon BÄCHLER, cette obligation permettrait de rendre les mandats 


2100 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 129 I 12, JdT 2004 19, consid. 4, WYTTENBACH, 2015, $ 2 et 
TRIBUNAL FEDERAL, ATF 144 11, consid. 3.2.3, en lien avec l’art.19 Cst. 


2101 Ausujetdel’art.19Cst.:WYTTENBACH, 2015, $ 13, ’art.62 al.2 Cst. consacre également 
un mandat législatif de garantie de légalité des chances : HÄNNI, 2015a, $ 14. 


2102 HÄNNI, 2015b, $ 3. 
2103 MÜLLER, 2014, § 8. 
2104 HACHEZ, 2008, p. 7-8, BÄCHLER, A paraître, p.15, HCDH, 2007a§ 19. 


2105 CESCR, Observation générale n°13, Le droit à éducation (art.13), E/C.12/1999/10, §13, 
CESCR, Observation générale n°11, Plans d'action pour l’enseignement primaire 
(art.14 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels), 
E/C.12/1999/4, $ 10. 

2106 MARGUÉNAUD et MOULY, Le Comité européen des droits sociaux face au principe de 
non-régression en temps de crise économique, in Droit social 2013, 33955, p. 340. 
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législatifs en matière de droits humains traditionnellement considérés comme 
des DESC suffisamment précis pour correspondre au raisonnement du TF 
dans ATF 137 1 3052107, C’est aussi avis de KRADOLFER qui estime que Pinter- 
diction de mesure régressive pourrait constituer un mandat législatif justi- 
ciable dû à sa précision et sa clarté dans les textes internationaux2108. Nous 
sommes du même avis. Pour le montrer, il convient de discuter de cette no- 
tion d'interdiction des mesures régressives en lien avec la justiciabilité en 
Sous-section 1. Ensuite, nous expliquerons que cette obligation a un intérêt 
fondamental pour notre thèse au vu de son effet d'harmonisation particulier 
(Sous-section 2). Ensuite, nous examinerons les mesures régressives dans le 
contexte suisse (Sous-section 3). Il est important de souligner que nous nous 
concentrerons uniquement sur les mesures régressives en relation avec les 
obligations minimales que nous avons démontrées aux chapitres 5 à 7. Le 
Chapitre 8 a pour but de soutenir notre argumentation en fournissant un 
argument fort en démontrant la justiciabilité des obligations constatées. Il 
n’est pas nécessaire de se pencher sur les liens qu'aurait le principe de non-ré- 
gression sur l’ensemble du système d'aide sociale cantonal. Nous n’excluons 
toutefois pas que l'interdiction des mesures régressives puisse s’appliquer 
également au-delà des minimums démontrés. 


1. L’interdiction des mesures régressives 


Lorsque le législateur intervient pour la protection d’un droit fondamental, il 
ne lui est, sous réserve de certaines conditions, pas possible de revenir sur ces 
mesures2109. Si cette obligation ne devait pas être observée parle législateur, 
elle devrait autoriser le juge à stopper les régressions injustifiées2110, Cette 
obligation requiert de l’État uniquement de ne pas modifier ses lois à la baisse 
etne demande l'adoption d’aucune mesure spécifique. L'examen du juge s’en 
trouve de plus facilité, il n’a pas besoin de se prononcer sur l’adéquation d’une 
mesure, mais seulement de procéder à une comparaison entre la nouvelle 
législation et l’ancienne pour savoir si on a à faire à une mesure régressive2111. 


2107 BÄCHLER, À paraître, p.25. 


2108 KRADOLFER, 2013, D. 547-548, qui estime que c’est d’ailleurs particulièrement le cas 
dans le domaine de la sécurité sociale. Voir aussi KÜNZLI, 1996, p. 540. 


2109 HACHEZ, 2008, p.288, HERTIG RANDALL, La restriction des droits sociaux, in : L'Homme 
et son droit: mélanges en l’honneur de Marco Borghi à l’occasion de son 65eanniver- 
saire, (Schulthess, édit.), Zurich 2011, p. 185ss, p. 201ss. 

2110 HACHEZ, 2008, p.150. 

2111 COURTIS, 2009, p. 393, il précise que cette comparaison est connue dans d'autres 
domaines du droit, par exemple le principe de la rétroactivité d'une norme pénale si 


elle profite à l’accusé ou le principe pro homine en droit de la protection des droits 
humains. 
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Dans le cadre des prestations sociales, si le législateur durcit les conditions 
d'admissibilité, l'accès aux droits humains est atteint alors que si les presta- 
tions sont réduites c’est le caractère adéquat et suffisant des prestations qui 
est touché2112. Nous suivons l’avis de WILSON, qui estime qu’il n’y a ainsi au- 
cune raison de ne pas considérer cette obligation comme directement appli- 
cable. Les tribunaux sont capables de procéder à une pesée des intérêts en 
présence pour la justification ou non d’une telle mesure régressive2113. Ainsi, 
ces obligations sont concrètes et leurs conséquences juridiques sont prévi- 
sibles et facilement évaluables. Ceci est conforme à la définition de l’applica- 
bilité directe retenue par la doctrine et le TF 2114. De plus, les buts sociaux 
mentionnés précédemment permettent de soutenir cette affirmation. GOLAY 
estime que « [l]a consécration des buts sociaux a également une forcejuridique 
limitative, puisqu’(...) un recul en deçà d'un niveau minimal de protection signi- 
fierait indubitablement un conflit avec l'article 41 »2115. Il tire cette affirmation 
de l’avis du Conseil fédéral qui avait estimé à ce sujet que «/pJareille démarche 
n'est pas sérieusement envisagée en Suisse de nos jours »216. 

Après l'introduction d’une telle action par un particulier, l’État devra 
prouver avoir utilisé toutes ses ressources disponibles. Nous l’avions men- 
tionnée au Chapitre 4, I, À, 2, une forte présomption de violation de cette 
obligation est présente en présence de mesures régressives. Elles doivent 
être justifiées au regard des ressources disponibles2117. Selon HACHEZ, « [l]es 
droits sociaux engendrent un effet de standstill qui interdit au législateur de 
diminuer significativement le niveau de protection qu’il leur a d'ores et déjà ac- 
cordé, sauf motif d’intérêt général »218. L'obligation du standstill permet donc 
de déterminer le niveau de protection d’un droit fondamental et d’obliger le 
législateur à justifier une reduction2119. La charge de la preuve d’une violation 
par les titulaires de l'obligation s’en trouve facilitée2120. 


2112 KRADOLFER, 2013, D. 548. 

2113 WILSON, 2010, p.1511-1512. 

2114 MOLINARI, 2018, p. 336, KÄLIN, 2016, p. 129-131, KAUFMANN, 2017, D. 3, TRIBUNAL FÉDÉ- 
RAL, ATF 139 II 243, consid. 10, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 139 116, consid. 4.3.2. 

2115 GOLAY, 2013b, p.490. 

2116 CONSEIL FÉDÉRAL, 1996, p. 202. 

2117 CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 9, CHATTON, 2013, p. 230-231, COURTIS, 
2009, p. 393. 

2118 HACHEZ, 2008, p.429. 


2119 ibid.,p.429ss, cela permet de respecter l’exigence de Pacte rappelée par le CESCR dans 
son Observation Générale n°30 : CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23$ 9, lors- 
qu’ilestime que «toute mesure délibérément régressive [...] doit impérativement être exa- 
minée avec le plus grand soin, et pleinement justifiée par référence à la totalité des droits 
sur lesquels porte le Pacte, et ce en faisant usage de toutes les ressources disponibles». 


2120 HACHEZ, 2008, P.439ss. 


IV. Lajusticiabilité concrétisée par les mandats législatifs 337 


2. L'effet harmonisateur particulier d’une telle action 


Un effet harmonisateur n’est pas directement visé par une telle obligation, 
puisqu'elle s’applique à des standards propres à un seul canton. Lorsqu’une 
action est admise à encontre d’une mesure régressive d’un canton, aucun 
effet harmonisateur n’est a priori présent. Toutefois, la problématique de la 
concurrence négative en matière de prestations sociales rend cette notion 
très importante pour notre thèse. Face aux coupes récentes dans l’aide sociale 
et face aux diminutions dans le domaine des bourses, les particuliers pour- 
raientintenter des actions. L’admission de telles actions pourrait au moins 
éviter des tendances à la baisse. Les niveaux de prestations dans certaines 
circonstances ne pourront pas être modifiés. Ceci constitue un moyen évident 
pour éviter ces mesures régressives dues à la concurrence négative entre can- 
tons. En effet, seule une harmonisation serait propre à éviter le phénomène 
de concurrence négative qui est lié aux mesures régressives dans les presta- 
tions sociales. De cette manière, l'obligation du standstill pourrait également 
induire un effet d'harmonisation indirect et partiel en fixant au moins le prin- 
cipe de l'interdiction de la concurrence négative. Ces tendances à la baisse 
sont actuelles en Suisse comme nous allons l'expliquer. 


3. Les mesures régressives en Suisse 


En Suisse, il y a beaucoup de mesures potentiellement régressives en ma- 
tiere d'aide sociale. Nous l’avons dit au début de cette section, nous n’allons 
pas discuter de l’interdiction des mesures régressives pour le système de 
l’aide sociale en entier. Nous nous concentrerons uniquement sur des me- 
sures régressives qui touchent potentiellement aux obligations minimales 
que nous avons constatées dans notre thèse aux chapitres 5 à 7. Avant toute 
chose, il convient de parler de la tendance à la baisse des NCSIAS et de leur 
réduction au fil du temps. Ensuite, nous parlerons des pratiques cantonales 
proprement dites. 


a. Les NCSIAS 


Les NCSIAS ont été adaptées et le forfait pour l’entretien couvrant les be- 
soins de base a été revu à la baisse pour inciter les bénéficiaires à chercher 
d’autres sources de revenus2121. Le montant du forfait a été modifié à plusieurs 


2121 SCHUWEY et CARITAS, 2014, p.135. 
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reprises2122. De plus, comme nous l’avons déjà vu au Chapitre 6 auquel nous 
renvoyons, deux révisions des NCSIAS ont eu des conséquences régressives 
s'agissant des sanctions et du régime propre aux jeunes adultes. Auparavant, 
les jeunes adultes bénéficiaient du régime ordinaire2123. Le montant maxi- 
mal pour les sanctions était avant 2016 de 15%2124, puis est passé à 30%2125. 
Ces révisions ont été suivies par les cantons comme nous l'avons vu. Ainsi, des 
mesures régressives s'agissant du montant du forfait, du régime pour jeunes 
adultes et del’ampleur des sanctions sont présentes en Suisse par les révisions 
des NCSIAS. 


b. Les pratiques cantonales 


Ensuite, nous devons mentionner les politiques de réduction de l’aide sociale 
de certains cantons. Outre les réductions et les durcissements des NCSIAS, dif- 
férents cantons se penchent sur des propositions de réduction du forfait d’en- 
tretien2126. Par exemple, dernièrement, le Grand Conseil du canton de Berne 
a adopté un projet de loi sur l’aide sociale. Cette loi stipule dene plus suivre les 
NCSIAS et de prévoir des pratiques plus restrictives s'agissant des montants 
des prestations et des possibilités de réduction pour manque de volonté d’in- 
tégration2127. De même, dans les cantons d’Argovie et de Bâle, les parlements 
ont accepté des propositions allant jusqu’à 30% de réduction2128. Le montant 
moyen versé par habitant en matière de bourse a diminué entre 2008 et 2018 
dans près de13 cantons2129. Ces réductions sont les conséquences du phéno- 
mène déjà abordé précédemment au Chapitre 1 de concurrence négative. Mais 
ces mesures sont-elles justifiables au vu du principe de non-régression ? 


2122 CSIAS, 20194, p. 3: en 1998, il avait été fixé à 1100 francs pour un ménage d’une per- 
sonne par un calcul basé sur les dépenses du 20% des ménages suisses aux revenus 
les plus modestes. Ce montant avait été adapté à 1130 en tenant compte du renchéris- 
sement en 2003. Il a ensuite été baissé à 960 francs en ne prenant en compte que les 
dépenses des 10% des ménages les plus modestes. Ce montant a été adapté trois fois 
au renchérissement en 2011, 2013 et 2020 pour atteindre 997 francs. 


2123 CSIAS, 2015, p. 28-29. 

2124 ibid.,p. 17. 

2125 CSIAS, Avril 2005, et compléments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.A.8-3 et 4. 

2126 CSIAS, 2019c, p.1. 


2127 CSIAS, 2019d, p. 2et RTS, Les montants de l’aide sociale dans le canton de Berne revus 
à la baisse, 7 avril 2018, (site web, dernière consultation le 2 avril 2020) : ces réductions 
pouvaient atteindre 8%, même jusqu’à 15% chez les jeunes et 30% pour les étrangers. 
À noter qu’un référendum a été déposé conte ce projet de loi qui a été refusé: LA LI- 
BERTE, Les bénéficiaires de l’aide sociale ne seront pas pénalisés, 19 mai 2019, (site 
web, dernière consultation le 2 avril 2020). 

2128 CSIAS, 2019d, p.2. 


2129 ARBOGAST, MÜHLEMANN, SCHÖBI, ZANGGER et OFS, 2019, p. 1488. 
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c. Lajustification de ces mesures 


Ces réductions sont présumées contraires aux droits humains. Or, les déci- 
sions de baisser considérablement les montants du forfait pour l'entretien de 
Paide sociale dans certains cantons ont été prises sans analyse profession- 
nelle et sans examen des conséquences pour les personnes bénéficiaires2130. 
La CSIAS admet que se baser sur le décile inférieur des revenus en Suisse est 
suffisamment restrictif et que ces réductions plus poussées pourraient cau- 
ser des dommages sur le long terme comme une alimentation malsaine et 
une mauvaise santé2131, Des économies supplémentaires à faire pour les per- 
sonnes à l’aide sociale sans conséquences personnelles graves sont presque 
impossibles2132. 

Le but invoqué pour ces restrictions est souvent le manque de res- 
sources2133, Or, nous l’avons vu au Chapitre 4, I, A, 2, b, il semble difficile pour 
la Suisse d’invoquer de tels manques. Le CDE rappelle que la Suisse dispose 
d’une des économies les plus riches du monde2134. Les cantons auraient du 
mal à justifier de telles mesures présumées incompatibles avec les traités 
des droits humains. Une autre justification avancée des modifications à la 
baisse est d'inciter les bénéficiaires à chercher d’autres sources de revenus2135. 
La pertinence de ces choix est surtout politique et nous ne nous avancerons 
pas sur le terrain de leur critique d’un point de vue juridique. Ces restric- 
tions, même si elles peuvent être justifiées politiquement par un des buts men- 
tionnés, portent en tout cas atteinte au noyau dur des droits humains. Les 
législateurs cantonaux ne peuvent pas aller en dessous du niveau prévu par 
le noyau dur et ces restrictions ne semblent pas proportionnelles au vu de 
notre démonstration. Ainsi, la famille Harmonie pourrait porter cette situa- 
tion autribunal, si elle habitait dans un canton adoptant des mesures régres- 
sives, puisque la justiciabilité du principe du standstill doit être admise face 
à ces réductions. 


2130 CSIAS, 2019a, p.1, CSIAS, 2018a, p. 5. 

2131 CSIAS, 2018a, p.5, CSIAS, 2019d, p.4-6. 

2132 CSIAS, 2019c, p.6. 

2133 Par exemple, à Berne un des buts de la modification des prestations de l’aide sociale 
était «de soulager financièrement le canton et les communes » : GRAND CONSEIL DU CAN- 
TON DE BERNE, Message du Grand Conseil du canton de Berne, Votation populaire 
cantonale du 19 mai 2019, Berne 2019, p. 2. 

2134 CDE, Observations finales, Suisse, CRC/C/CHE/CO/2-4, $ 14. 

2135 Comme au sujet des NCSIAS: SCHUWEY et CARITAS, 2014, p.135, ou comme à Berne, 
un des buts de la modification de l’aide sociale était de rendre le travailrémunéré plus 
attractif que l’aide sociale: GRAND CONSEIL DU CANTON DE BERNE, 2019, p. 2. 
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V. La justiciabilité des obligations cantonales 
fondant l’exigence d’harmonisation 
concrétisée par l'interprétation integrative 
des droits de la CEDH 


Une autre manière est envisageable pour reconnaître le caractère justiciable 
de certains aspects des obligations des cantons dans le domaine de l’aide 
sociale. Il s’agit de l’approche intégrée dans l'interprétation des droits de la 
CEDH. Il faut la distinguer de l’interprétation integrative générale au sens de 
Part.31$ 3 let.c CVT, qui donne la possibilité d’interpréter un traité à la lu- 
mière d’autres normes internationales2136. L'interprétation de cette section 
est certes proche, mais poursuit le but spécifique d'interprétation des dispo- 
sitions de la CEDH pour soutenir des aspects de droits traditionnellement 
considérés comme des DESC. Nous allons premièrement l’expliquer (Sous- 
section A), puis deuxièmement énumérer des exemples de jurisprudence de 
la CourEDH appliquant ce principe (Sous-section B). Nous nous concentre- 
rons uniquement sur la CEDH pour une raison simple. L’art.122 LTF stipule 
que les jugements de la CourEDH sont un motif de révision2137. D'où on com- 
prend l'importance de pouvoir interpréter les obligations des droits humains 
quitraitent du bien-être des personnes en situation de pauvreté comme liées 
à des droits de la CEDH, au vu de l’impact des jugements de la CourEDH en 
Suisse. La Constitution fédérale prévoit, d’ailleurs, un catalogue de droits très 
similaire. Ainsi, si une action peut être admise sur la base de ces droits pour 
permettre àun tribunal d'examiner les obligations cantonales que nous avons 
identifiées, la Confédération pourra mettre en œuvre ses obligations d’har- 
monisation lorsque ces obligations ne sont pas correctement mises en œuvre. 


A. L'approche integree de l’interprétation des droits de la CEDH 


Les droits de la CEDH sont considérés par le TF comme directement justi- 
ciables en Suisse2138. Nous analyserons la CEDH par une méthode d’inter- 
prétation intégrative pour tenter de justifier la justiciabilité des obligations 
internationales des cantons que nous avons identifiées. En effet, un niveau 


2136 Cf. Chapitre 3, IL, C, 1. 


2137 ESCHER, Art.122 BGG, in : Basler Kommentar Bundesgerichtsgesetz, (Niggli/Uebersax/ 
Wiprächtiger/Kneubühler, édit.), 3e éd., Bâle 2018, $ 1. 


2138 HOTTELIER, MARTENET, PEJCHAL, FERRETTI, CORBAZ et JOSEPH, La pratique suisse 
relative aux droits de l’homme, in Swiss Review of International and European Law 
(Schweizerische Zeitschrift für internationales und europäisches Recht) 2015 26(3), 
50555, p. 509, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 121 V 246, consid. 2. 
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inadéquat de prestations sociales peut créer dessituationsindignes etinégales 
aussi dans le domaine des droits civils et politiques. Certaines dispositions de 
la CEDH sont pertinentes en la matière2139, Pour KÜNZLI, des conclusions en 
faveur d’une action du législateur dans certains domaines du PIDESC peuvent 
être tirées de la notion d'obligations positives développées en relation avec la 
jurisprudence de la CEDH2140. L'approche intégrée est visible dans plusieurs 
décisions de la CourEDH reconnaissant des contenus sociaux à des droits de 
la CEDH et montre que la notion de l’indivisibilité des droits humains a un 
contenu juridique. Ceci signifie que tous les droits humains qui nous inté- 
ressent peuvent être coordonnés etintégrés concrètement dans un contexte 
de prise de décision même s’ils ressortent de Conventions différentes et même 
s’ils sont parfois rigidement classifiés comme des DCP ou DESC2141, La Cour- 
EDH utilise toutes les normes internationales pertinentes y compris les déci- 
sions des organes des traités même si ces traités n’ont pas été ratifiés par l’État 
en question2142. Pour KOCH, on ne peut pas exclure que cette jurisprudence se 
développe dans l’avenir pour mieux protéger ceux qui ont besoin d’un loge- 
ment et donc harmoniser l'interprétation de la CEDH avec celle de la Charte 
sociale revis&e2143. Selon PÄRLI, l'approche integrative offre de grands poten- 
tiels d’innovation dans le domaine des droits sociaux et économiques2144, 
comme ceux liés à la pauvreté. 

Or, cette approche est particulièrement pertinente pour notre domaine 
au vu du principe de l’interdépendance et l’indivisibilité des droits humains 
dont nous avons déjà parlé. En effet, selon GERDS, la pauvreté estun exemple 
de situation qui montre le principe d’interdépendance des droits humains2145. 
DESPOUY est du même avis2146. Le CEDS a également souligné l’importance 
de ce principe en matière de pauvreté2147. Ne pas le reconnaître constitue une 
entrave importante à l'efficacité de la lutte contre la pauvreté sur le plan judi- 
ciaire2148 et empêcherait les plus pauvres d'exercer leurs droits humains2149. 


2139 KOCH, 2009, p.180. 
2140 KÜNZLI, 1996, p. 539. 
2141 KOCH, 2006, p. 409-410. 


2142 PÄRLI, Gutachten zur Bedeutung der EMRK und der Beschwerde an den EGMR für das 
schweizerische Arbeitsrecht im Auftrag des Schweizerischen Gewerkschaftsbund 
SGB, Berne 2015, p. 47. 


2143 KOCH, 2009, p. 147-148. 

2144 PÄRLI, 2015, P. 47. 

2145 GERDS, 2012b, p.181, voir aussi: RAPPORTEUR SPECIAL DESPOUY, 1996, § 176. 
2146 RAPPORTEUR SPECIAL DESPOUY, 1996, $ 176, voir aussi Chapitre 1, I, B, 3. 
2147 GERDS, 2012b, p.167. 

2148 ibid., p.181. 

2149 RAPPORTEUR SPÉCIAL DESPOUY, 1996, $ 121. 
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Cette approche permet de pallier le risque que les plus pauvres aient l’im- 
pression que leurs droits sont secondaires par rapport aux droits tradition- 
nellement vus comme des droits civils et politiques qui profitent plus facile- 
ment aux classes plus aisées qui n’ont pas besoin de s'inquiéter de leur survie 
quotidienne2150. 


B. Des exemples de jurisprudence 


Nous allons tout d’abord citer quelques exemples en général pour illustrer 
l'approche dela CourEDH (Sous-section 1). Ensuite, nous examineronsle droit 
à la vie et l'interdiction des traitements inhumains et dégradants (Sous- 
section 2), le droit à la vie privée et familiale (Sous-section 3) et les garanties 
procédurales (Sous-section 4). Nous n’analyserons pas le droit à l'éducation 
ni la garantie du droit à la propriété qui font certes l’objet d’un protocole addi- 
tionnel à la CEDH, mais qui n’a pas été ratifié par la Suisse, même si ces droits 
pourraient avoir un grand impact sur les personnes en situation de pauvre- 
té2151, ]]estimportant de mentionner la problématique de la surveillance des 
bénéficiaires de l’aide sociale. En effet, la surveillance des bénéficiaires d’aide 
sociale peut avoir de nombreuses implications sur les droits fondamentaux 
des personnes concernées et en particulier sur leur droit à la vie privée2152. 
Or, les organes d'aide sociale appliquent dans la pratique différentes mesures 
de contrôle, comme des visites à domicile, des contrôles périodiques des 
dossiers ou des recours à des inspecteurs sociaux2153. La CSIAS souligne que 
pour cette dernière mesure notamment, des bases légales claires sont in- 
dispensables2154. Par exemple dans le canton de Vaud, dès le 1°" mars 2020, 
l’'enquêteur du service social peut observer secrètement un bénéficiaire 
même à l’aide des instruments techniques visant à le localiser2155. Toutefois, 
même si un besoin d'harmonisation pourrait être présent dans ce domaine, 


2150 GERDS, 2012b, p.181. 
2151 Pour plus de détails voir : GERDS, 2012a, p. 124ss et 127. 


2152 Par exemple voir : MOSER-SZELESS, La surveillance comme moyen de preuve en assu- 
rance sociale, in Revue suisse des assurances sociales et de la prévoyance profession- 
nelle 2013, 12955, p.138ss, au sujet de la surveillance des assurances sociales ou pri- 
vées. Ces préoccupations peuvent être transposées dans le domaine de l’aide sociale. 
En effet, «selon la jurisprudence, la collecte et le stockage de données d'identification, 
quicomprennentles enregistrements vidéo, portent atteinte à la protection de la liberté 
individuelle ou de la vie privée dans les relations de droit public»: TRIBUNAL FÉDÉRAL, 
ATF 137 1327, 11novembre 2011, consid. 4.4. 

2153 CSIAS, 2010, p.4ss. 

2154 ibid., p.7. 

2155 VD, Loisur l’action sociale vaudoise (LASV), RS cantonal n°850.051, art.39d. 
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ces mesures législatives rentrent pas directement dans le domaine que nous 
étudions, à savoir les prestations sociales définies par la législation cantonale 
versées en espèces2156, 


1. Engénéral 


Avant toute chose, nous devons mentionner quelques arrêts principaux de 
la CourEDH reconnaissant que «nulle cloison étanche ne sépare la sphère des 
droits économiques et sociaux du domaine de la Convention» et que «nombre 
[des DCP qui y sont prévus] ont des prolongements d'ordre économique et so- 
cial»2157, Selon PÄRLI, l'approche integrative générale de la Cour EDH est 
notamment présente et reconnue par l’arrêt «Demir et Baykara»2158 déjà 
cité. Cette affaire permet également d'illustrer l’approche integrative dans 
sonsens spécifique pour soutenir des aspects sociaux économiques puisque 
dans cette affaire, la CourEDH a conclu que l’art.11 CEDH s’appliquait au droit 
de fonder des syndicats des fonctionnaires2159. Un autre arr&timportant pour 
cette interprétation tant dans son sens général que spécifique est l'affaire 
Sidabras et DZiautas contre la Lituanie2160, Dans cet arrêt, la CEDH a analysé 
une interdiction de travail dans le secteur public et une grande partie du 
secteur privé pour d'anciens agents du KGB et a rappelé cette approche inté- 
grative2161, Ici, la Cour interprète la vie privée protégée par l’art.8 CEDH à la 
lumière de l’art.1$ 2 de la Charte sociale européenne quia été interprétée par 
le Comité des droits sociaux en référence à la Convention n°111 de POIT sur 
l'interdiction de la discrimination dans les relations de travail2162. 

Ensuite, nous pouvons citer l'affaire Airey c. Irlande, où la CEDH a admis 
également à l’aide de l'interprétation évolutive qu'aucune cloison étanche ne 
sépare les droits économiques sociaux et culturels et les droits civils et poli- 
tiques. Elle a ainsi admis que l’art.6 CEDH devait garantir un accès réel au 
juge, même pour les personnes en situation de précarité2163, Cet arrêt est 


2156 DUBACH, PESCH, PFISTER et OFS, 2007, p. 9, voir également HOFER et OFS, 2006, p.9 et 
Chapitre 2, II, A. 


2157 Formulation reprise de ROMAN, 2012, p. 89, voir aussi: KOCH, 2006, p. 408ss, PÉTER- 
MANN, 2014, p. 70, à ce sujet SUDRE, La protection des droits sociaux par la Cour euro- 
péenne des droits de l’homme : un exercice de «jurisprudence fiction »?, in RTDH 
2003 55, 756585, p. 75685. 

2158 PÄRLI, 2015, P. 47. 

2159 ibid., p. 34-35, COUREDH (GC), Affaire Demir et Baykara c. Turquie, n°34503/97, $ 107. 

2160 PÄRLI, 2015, p.16. 


2161 COUREDH, Affaire Sidabras und DZiautas c. Lituanie, n°55480/00 et n°59330/00, 
27 juillet 2004, $ 47. 


2162 PÄRLI, 2015, p.16. 
2163 COUREDH, Affaire Airey c. Irlande, n°6289/73, § 26. 
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important, car il montre de façon claire que le principe d’une interprétation 
selon l'effet utile que nous avons mentionné au Chapitre 3, I permet de servir 
de base à des obligations positives2164. Nous pouvons maintenant aborder 
des exemples plus ciblés sur les droits de la CEDH pourillustrer en quoi cette 
interprétation peut permettre de fonder une justiciabilité des obligations 
internationales des cantons que nous avons constatées dans cette thèse. 


2. Le droit àla vie, interdiction des traitements inhumains 
ou dégradants et l'interdiction du travail forcé 


Ces garanties peuvent permettre de concrétiser la justiciabilité des droits 
humains dans trois domaines : les conditions de vie (Sous-section a), les soins 
médicaux (Sous-section b) et les sanctions en matière de prestations sociales 
liées à l'obligation d'acceptation d’un travail convenable (Sous-section c). 


a. Lesconditions de vie 


La pauvreté peut avoir des incidences sur le droit à la vie et sur l'interdiction 
des traitements inhumains ou dégradants. Par rapport aux traitements in- 
humains ou dégradants, le concept de dignité humaine est central. Nous 
Pavons vu, c’est sur cette base que le Tribunal fédéral a reconnu le droit consti- 
tutionnel non écrit qui a été repris à l’art.12 Cst. S’agissant de la dignité hu- 
maine pour la CourEDH, il est important de souligner que la dignité humaine 
ne figure pas dans la CEDH2165. Mais la CourEDH l’a reconnue déjà en 1995 
notamment dans un arrêt sur le viol entre époux2166. Dans la continuité de la 
reconnaissance de ce principe, la CourEDH a également affirmé que l'extrême 
pauvreté était contraire à la dignité humaine2167. Elle l’a par exemple rappe- 
lé dans l’affaire Moldovan et autres c. Roumanie. La Cour précise que st les 
conditions de vie des requérants (...), constituent une atteinte à leur dignité hu- 
maine qui, dans les circonstances de l'espèce, équivaut à un «traitement dégra- 
dant» au sens de l'article 3 de la Convention »2168. I] faut toutefois souligner que 


2164 SENDEN, Interpretation of Fundamental Rights in a Multilevel Legal System: an Ana- 
lysis ofthe European Court of Human Rights and the Court of Justice ofthe European 
Union, Leiden 2011, p.76. 

2165 PAVIA, La découverte de la dignité de la personne humaine, in: La dignité de la per- 
sonne humaine, (Pavia, édit.), Paris 1999, p. 3ss, p. 8. 

2166 COUREDH, Affaire S.W. c. Royaume-Uni, n°20166/92, 22 novembre 1995, $ 44. 

2167 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013b, p. 687. 

2168 COUREDH, Affaire Moldovan et autres c. Roumanie, n°41138/98 etn°64320/01, 12 juillet 
2005, $ 113, au sujet de l'application de l’art.3 CEDH à l'évaluation de conditions de vie 
voir : CASSESE, Can the Notion of Inhuman and Degrading Treatment be Applied to 
Socio-Economic Conditions?, in European Journal of International Law 1991 2(2), 
14155, p. 14188. 
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la Cour a précisé, par exemple, dans l'affaire Pancenco c. Lituanie que «la 
Convention ne garantit aucun droit socio-économique en tant que tel, et ne pré- 
voiten particulier aucun droit à un logement gratuit, au travail, à uneassistan- 
ce médicale gratuite ou à l'assistance financière de l’État afin d'assurer un certain 
niveau de vie »2169. Ainsi, les conditions de vie très modestes n’enfreignent pas 
en tant que telles la CEDH, mais doivent être appuyées par des circonstances 
exceptionnelles2170, 

Cette solution a été confirmée dans l’affaire Larioshina c. Russie, où la 
Cour a précisé quun grief portant sur le montant totalement insuffisant d’une 
pension etautres prestations sociales peut en principe soulever une question au 
titre de l’article 3»2171. De plus, lors de l'affaire M.S.S c. Belgique et Grèce, la 
CourEDH a conclu que les conditions de vie d’un requérant d'asile violaient 
Part.3 CEDH2172. Elle a estimé que les «conditions dans lesquellesils’est trouvé 
pendant des mois, vivant dans la rue, sans ressources, sans accès à des sani- 
taires, ne disposant d'aucun moyen de subvenir à ses besoins essentiels. (...) com- 
binées avec l'incertitude prolongée dans laquelleilestrestéet l'absence totale de 
perspective de voir sa situation s'améliorer, ont atteint le seuil de gravité requis 
par l’article 3 de la Convention »2173. On peut voir ici une forme d’obligation 
d’une aide sociale minimale2174. Ainsi, bien que la CEDH ne prévoie pas de 
droit à des prestations sociales, on ne peut pas totalement exclure qu’une 
requête ne puisse être admise au sens de l’art.3 CEDH si la prestation sociale 
est absolument insuffisante dans son montant. Le seuil d’un tel contrôle est 
ainsi très bas2175 et l'approche de la CourEDH reste centrée sur les circons- 
tances individuelles exceptionnelles2176. Ici, la mise en œuvre insuffisante du 
noyau dur du droit à la sécurité sociale pourrait, même si cela est rare, violer 
les DCP comme le droit à la vie ou l'interdiction des traitements inhumains et 
dégradants2177. Au vu de la jurisprudence de la Cour, l’on peut conclure que 
la protection de la CEDH ne semble pas aller plus loin que ce que prévoit déjà 
l’art.12 Cst. Les mêmes conclusions sont donc à prendre s’agissant de sup- 
pression totale ou de sanctions extrêmes tout en laissant ouverte la question 


2169 COUREDH, Affaire Pancenko c. Lettonie (déc.), n°40772/98, 28 octobre 1999, § 2. 
2170 GERDS, 2012a, p.137, cf. aussi. : KOCH, 2009, p.181-182. 


2171 COUREDH, Affaire Larioshina c. Russie (déc.), n°56869/00, 23 avril 2002, § 3. 

2172 GERDS, 20124, p. 137-138. 

2173 COUREDH (GC), Affaire M.S.S. c. Belgique et Grèce, n°30696/09, 21 janvier 2011, $ 263. 
2174 PETERMANN, 2014, p.254. 


2175 KOCH, 2009, p.181-182, voir aussi PETERMANN, 2014, p.254, COUREDH (GC), Affaire 
M.S.S. c. Belgique et Grèce, n°30696/09, $ 249. 


2176 GERDS, 2012, p.138. 
2177 SAUL, KINLEY et MOWBRAY, 2014, p. 650-651. 
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d’un éventuel minimum de participation sociale. Pour de tels motifs, une ac- 
tion de notre famille Harmonie pourrait s'appuyer pour soutenir la justicia- 
bilité de certaines des obligations internationales des cantons que nous avons 
identifiées. Si un canton ne la mettait pas en oeuvre de manière suffisante, un 
juge pourrait ainsi le sanctionner ce qui permettrait à la Confédération de 
mettre en œuvre son obligation d'harmonisation. 


b. Les soins médicaux 


Il convient de parler maintenant d’un éventuel droit aux soins médicaux. La 
CourEDH a déclaré entre autres que les États devaient prendre les mesures 
appropriées pour protéger la vie de personnes dans leur juridiction et n’a pas 
exclu que des actes ou omissions des autorités dans le domaine de la santé 
puisse engager dans certaines circonstances leur responsabilité sous l’angle 
de l’art.2 CEDH2178. Selon PETERMANN, la Cour a interprété les dispositions 
de la Convention comme prévoyant une obligation positive de fournir des 
prestations médicales dans l’affaire Chypre c. Turquie2179. De plus, en ma- 
tière de droit à la santé, selon KOCH, la Cour a établi la notion de standard 
minimum du droit à la santé lors de sa décision D. c. Royaume-Uni, même si 
cette décision semble isolée2180. Elle a admis que le renvoi d'un patient atteint 
du SIDA vers un État où aucun traitement approprié n’était disponible eer. 
poseraità un risque réel de mourir dans des circonstances particulièrement dou- 
loureuses et constituerait donc un traitement inhumain »2181, L'État peut être 
obligé de fournir des médicaments adéquats pour soigner une maladie qui 
met la vie en péril2182. C’est ici l'effet le plus concret de l’art.2 CEDH pour les 
personnes en situation de pauvreté: «l'obligation positive de fournir des soins 
pour toute personne en danger de mort »2183. Cependant, cette protection de- 
meure très restreinte et semble être peu utile pour notre famille Harmonie. 
Éventuellement, si la famille se trouve dans un état de dénuement total face 
à un éventuel refus de soins, une action pourrait être fondée sur la CEDH 
pour faire évaluer par un tribunal certaines des obligations internationales 


2178 KOCH, 2009, p. 62, SCHABAS, The European Convention on Human Rights: a Commen- 
tary, 1ère éd., Oxford, United Kingdom 2015, p.131, COUREDH (GC), Affaire Calvelli et 
Ciglio c. Italie, n°32967/96, 17 janvier 2002, $ 48ss. 

2179 PÉTERMANN, 2014, p. 231, COUREDH (GC), Affaire Chypre c. Turquie, n°25781/94, 
10 mai 2001, $ 21655. 

2180 KOCH, 2009, p.64. 

2181 SCHABAS, 2015, p.172, COUREDH, Affaire D. c. Royaume-Uni, n°30240/96, 2 mai 1997, 
$53. 

2182 SCHABAS, 2015, p.131, COUREDH, Affaire Panaitescu c. Roumanie, n°30909/06, 10 avril 
2012, $ 37. 

2183 GERDS, 2012a, p.136. 
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des cantons identifiées en matière de soins médicaux. Cette situation semble 
peu probable en Suisse, saufen cas de refus de paiement de l’assurance mala- 
die mettant la vie en danger comme dans le cas du patient atteint de VIH pré- 
cité2184, Dans de tels cas, l’aide sociale doit reprendre en chargele traitement 
sous peine d’une violation de la CEDH. 


c. L'obligation d’accepter un travail convenable 


Enfin, il convient de mentionner que la question de l'interdiction du travail 
forcé au sens de l’art.4 CEDH pourrait se poser en relation avec l'obligation 
d’acceptation d’un travail convenable comme condition aux prestations so- 
ciales2185. La CourEDH a conclu à l’inapplicabilité de cet article en relation 
avec des prestations chömages et a estimé que « [i]t does not appear, however, 
that the applicant was in any way forced to perform any kind of labour or that 
his refusal to look for other employment (...) made him liable to any other mea- 
sures than the reduction of his unemployment benefits »2186. Toutefois, certains 
auteurs se posent la question dela gravité admissible des sanctions2187. Nous 
pouvons aussi citer l’arrêt récent de la Cour constitutionnelle fédérale alle- 
mande, dans lequel elle a estimé que des réductions totales et des réductions 
de 60% du montant des allocations chômage pour refus d’un travail conve- 
nable étaient contraires à l’art.1 de la Loi fondamentale prévoyant un droit à 
des prestations pour un niveau d'existence conforme à la dignité humaine2188. 
Au vu de ces avis et de la gravité de la suppression totale rendue possible par 
la jurisprudence du TF, la question d’une violation de la CEDH etnotamment 
de l’art.4 CEDH pourrait être soulevée2189. 


3. Le droit à la vie privée et familiale 


Ensuite, la protection dela vie privée et familiale au sens de l’art.8 CEDH peut 
concerner des requêtes de prestations sociales. La Cour a également estimé 
que cet article n’imposait pas d'obligations positives de fournir une assistance 


2184 Par exemple, un Suisse malade du Sida s'était vu refusé le remboursement de soins 
au motif d’être inscrit sur une liste noire de mauvais payeur au sens de l’art.64a al.7: 
KELLER, La mort d’unsidéen crée la polémique sur les listes noires, 24 heures: Suisse. 


2185 GERDS, 20124, p. 1338s. 
2186 COUREDH (COMMISSION), Affaire Talmon c. Pays-Bas, n°30300/96, 26 février 1997, p.1ss. 


2187 GERDS, 2012a, p.133, STUDER, A paraître, p. 379SS, STUDER, FUCHS, MEIER et PÄRLI, 
2020, p.70ss. 


2188 CCA, 1BvL 7/16, 5 novembre 2019, $ 15855, p. 4558. 


2189 Dans le même sens STUDER, FUCHS, MEIER et PÄRLI, 2020, p. 50 et 70. Ces auteurs es- 
timent que les pratiques cantonales en matière de suppression totale des prestations 
d’aide sociale en application du principe de subsidiarité par rapport à un travail 
convenable peuvent poser des difficultés par rapport à l'interdiction du travail forcé. 
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financière2190, Toutefois, trois domaines permettent son application à des as- 
pects traditionnellement dévolus aux DESC: l’interdiction de la discrimina- 
tion en matière de prestations sociales (Sous-section a), le placement d'enfants 
pour cause d’indigence (Sous-section b) et le logement (Sous-section c). 


a. Linterdiction dela discrimination en matière de prestations sociales 


La Cour a appliqué l’art.14 CEDH en conjonction avec l’art.8 CEDH à une pres- 
tation sociale (en l’occurrence, un congé maternité) sur le motif que cette 
prestation était destinée à favoriser et promouvoir la vie de famille2191. L’art.8 
CEDH a même été considéré comme violé en tant que tel sans l’utilisation de 
Part.14 CEDH dans un cas de refus de prestation de retraite pour un trans- 
sexuel21%2. En droit suisse, le TF a repris ces notions par exemple au sujet d’une 
allocation pour impotent. La suppression de la rente et de l’allocation pour 
impotent pentre pas du point de vue thématique dans le champ d’applica- 
tion de l’art.8 CEDH. Le TF estime que: «{eJlles wont pas pour but de favoriser 
la vie familiale ou d'intervenir dans les relations personnelles ou familiales »2193. 

Ainsi, les prestations entrant dans le champ de l’art.8 CEDH sont celles 
qui ont pour but de favoriser la vie de famille. Le standard minimum de vie 
en général n’a pas le but de promouvoir la vie de famille en tant quetelle. Ces 
considérations sont toutefois très intéressantes s’agissant des PCfam et des 
ACE. Par exemple, un accès limité à ces prestations pourrait avoir un impact 
positif sur la possibilité de mener une vie de famille adéquate. Comme ces 
prestations touchent plus les femmes, un examen judiciaire des obligations 
internationales des cantons en relation avec l'interdiction de la discrimina- 
tion et le droit à la vie privée et familiale semble possible. 


b. Le placement d'enfants pour cause d’indigence 


Le placement d’enfants pour cause de manque de ressources financières a 
été traité par le CourEDH à plusieurs reprises. La relation entre un enfant et 
ses parents est considérée comme un élément essentiel du droit à la vie fa- 
miliale2194, Par exemple, dans l’affaire Soares de Melo c. Portugal, la Cour a 


2190 COUREDH, Affaire Petrovic c. Autriche, n°156/1996/775/976, 27 mars 1998, $ 26. 

2191 KOCH, 2009, p.188. 

2192 ibid., p.190, COUREDH, Affaire Grant c. Royaume-Uni, n°32570/03, 23 mai 2006, $ 39ss. 

2193 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 139 1155, 15 avril 2013, consid. 4.3, la Cour a été saisie suite à 
cette affaire et bien que n’ayant pas vu de violation de l’art.14 CEDH combiné avec 
Part.8 CEDH, elle a estimé que « le refus de verser les rentes à l'étranger était susceptible 
d’influencer l’organisation de la vie familiale des requerantes» dans le cas d’espèce. 
Ainsi la CEDH a confirmé l’applicabilité de l’art.8 CEDH : COUREDH, Affaire Belli et 
Arguier-Martinez c. Suisse, n°65550/13, 11 décembre 2018, $ 66. 


2194 SCHABAS, 2015, p. 391. 
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examiné le placement en vue de l'adoption des 7 enfants de la requérante. La 
Cour rappelle que le placement des enfants ne doit être utilisé qu’en dernier 
ressort21%5. Ensuite, elle souligne qu [e]n dépit du dénuement matériel ma- 
nifeste constaté au cours des différentes visites au domicile de la requérante, les 
autorités internes n’ont pas essayé de combler ces carences au moyen d’une aide 
financière supplémentaire afin de couvrir les besoins primaires de la famille 
(par exemple en matière d'alimentation, d'électricité et deau courante) et les 
frais d'accueil des enfants les plus jeunes dans des crèches familiales pour per- 
mettre à l’intéressée d'exercer une activité professionnelle rémunérée. ». Et elle 
est d’avis que «(...) les autorités auraient dû prendre des mesures concrètes pour 
permettre aux enfants de vivre avec leur mère, avant deles placer et d’ouvrir une 
procédure d’adoptabilite»2196. Cet arrêt est conforme à la jurisprudence de la 
Cour voulant que l’indigence matérielle ne peut pas constituer la seule cause 
de placement. Les carences matérielles, dans ce cas, doivent être compen- 
sées par l’État autrement que par la séparation de la famille2197, La Cour avait 
déjà rappelé ce principe dans deux autres affaires2198. Dans cette ligne de rai- 
sonnement, la Cour a également souligné que «le fait qu’un enfant puisse être 
accueilli dans un cadre plus propice à son éducation ne saurait en soi justifier 
qu'on le soustraie de force aux soins de ses parents biologiques »219. 

lest d’ailleurs intéressant de souligner que le juge Sajó, dans son opinion 
concordante de l'affaire Sores de Melo, lie l’intérêtsupérieur de l'enfant au sens 
de Part.3 CDE au maintien de l'enfant avec ses parents2200. En effet, l’intérêt 
supérieur de l’enfant est également reconnu par la CourEDH 2201 et jl exige 
notamment le maintien des relations familiales2202. Ainsi, «tant qu'aucune 
atteinte à l'intégrité physique ou psychique de l'enfant n'est avérée, les parents 
en situation de pauvreté ont le même droit d'élever leurs enfants que les gens 
aisés »2203, D'ailleurs, selon PETERMANN, l’aide matérielle nécessaire au main- 
tien des relations familiales est la mesure de type social la plus conséquente 


2195 COUREDH, Affaire Soares de Melo c. Portugal, n°72850/14, 16 février 2016, $ 91. 
2196 ibid., $ 106. 
2197 COUREDH, Affaire R.M.S c. Espagne, n°28775/12 18 juin 2013, $ 85-86. 


2198 COUREDH, Affaire Wallovä et Walla c. République tchèque, n°23848/04, 26 octobre 
2006, $ 73, COUREDH, Affaire Havelka et autres c. République tchèque, n°23499/06, 
21 juin 2007, $ 61ss. 


2199 COUREDH, Affaire Haase c. Allemagne, n°11057/02, 8 avril 2004, $ 95. 


2200 COUREDH, Affaire Soares de Melo c. Portugal, n°72850/14, Opinion concordante du 
juge Sajó, 16 février 2016, § 1. 


2201 EEKELAAR et TOBIN, 2019, p. 83 et 97. 
2202 COUREDH, Affaire Gnahoré c. France, n°40031/98, 19 septembre 2000, $ 59. 
2203 GERDS, 20124, p.144. 
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admise par la Cour2204. Pour conclure, si Madame Harmonie perdait la garde 
de ses enfants à cause d’une suppression totale ou des sanctions extrêmes de 
l’aide sociale, une argumentation basée sur l’art.8 CEDH pourrait être avan- 
cée pour fonder lajusticiabilité des obligations internationales des cantons que 
nous avons identifiées en matière de protection de la famille. 


c. Ledroitaulogement 


Un autre aspect de l’art.8 CEDH peut être analysé par rapport aux prestations 
sociales que nous avons choisies. Il s’agit du droit au logement. La CEDH ne 
contient pas de disposition expresse sur le droit au logement2205. Cependant, 
la Cour a admis que l’art.8 CEDH contenait des obligations positives de pro- 
tection et n’a pas totalement exclu que l’art.8 CEDH puisse obliger un État à 
fournir un logement, même si son approche est très limitée2206, Par exemple 
dans l'affaire Marzari contre Italie, la Cour a dit que: «{l'art. 8 CEDH] n’oblige 
certes pas les autorités à résoudre les problèmes de logement d’un individu, 
mais le refus de fournir une aide à cet égard à une personne souffrant d’une ma- 
ladie peut, dans certaines circonstances, poser problème en raison des consé- 
quences de ce refus sur la vie privée de l’intéressé»2207. La Cour ici accepte que 
Part.8 CEDH peut, sous certaines circonstances, obliger les autorités à four- 
nir de l’aide au logement2208. Cependant, obligation de fournir un logement 
a seulement été suggérée d’une manière très prudente et en rapport à des 
circonstances très exceptionnelles ou des groupes très vulnerables2209. Cette 
conclusion est tout de même intéressante dans les cas extrêmes que nous 
avons mentionnés comme la suppression totale de l’aide sociale, des sanc- 
tions disproportionnées, voire des plafonds si bas qu’ils entraînent la perte 
de logement pour des personnes très vulnérables. 


4. L'art. 6 CEDH 


Ilreste à mentionner l’art.6 CEDH même s’il ne vise pas à proprement parler 
le niveau de prestations en espèces. Toutefois, lorsque l’État a introduit une 
législation au niveau national fournissant des prestations sociales, ces presta- 
tions entrent dans le champ d’application de l’art.6 CEDHlorsqu’elles ont une 


2204 PETERMANN, 2014, p. 324. 


2205 KOCH, 2009, p.114. Par exemple, l’a CourEDH l’a souligné dans l'affaire Chapman: 
COUREDH (GC), Affaire Chapman c. Royaume-Uni, n°27238/95,18 janvier 2001a, $ 98-99. 


2206 KOCH, 2009, p.115, GERDS, 2012a, p.146. 

2207 COUREDH, Affaire Marzari c. Italie (d&c.), n°36448/97, 4 mai 1999, § 2. 
2208 KOCH, 2009, p.121. 

2209 ibid., p.125. 
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base légale claire2210. En effet, certaines prestations sociales dans le domaine 
dela santé ont été reconnues comme droit civil sous l’angle de Part.6 CEDH2211, 
Par exemple, la Cour l’a admis au sujet d'allocations d'assurance maladie2212 
ou des pensions d’invalidité2213, et ce même concernant la Suisse dans l’af- 
faire Schuler-Zgraggen c. Suisse2214. Le retrait, voire octroi de prestations de 
l’aide sociale doivent donc respecter l’art.6 CEDH. Si les cantons ne les respec- 
taient pas, nous pourrions envisager une action de notre famille Harmonie 
qui pourrait porter devant un juge certains aspects des obligations interna- 
tionales des cantons en matière d’aide sociale et donc permettre à la Confé- 
dération de mettre en œuvre le cas échéant son obligation d'harmonisation. 

Nous avons donc montré que certains aspects des obligations interna- 
tionales des cantons que nous avons identifiées dans cette thèse sont justi- 
ciables. Ainsi, un contrôle d’un juge est dans certains cas possibles. Par ce 
biais, l’exigence d'harmonisation qui pèse sur la Confédération en cas de 
mise en œuvre insuffisante des obligations des cantons (découlant des stan- 
dards minimaux et de l’interdiction de la discrimination) peut être mise en 
œuvre. Cette obligation de contrôle des droits cantonaux en vue d’une har- 
monisation pèse sur la Confédération pour deux raisons. Premièrement, la 
Confédération doit s’assurer de la bonne mise en œuvre des obligations im- 
médiates de la part des cantons (Chapitre 4, I, B). Deuxièmement, elle doit 
particulièrement le faire dans le cas de personnes à la liberté de choix du do- 
micile limitée en vertu du principe d'interdiction de la discrimination (Cha- 
pitre 4, IL, C). Nous arrivons au dernier chapitre de cette étude. Il va s'occuper 
des conséquences et des effets sur les droits cantonaux de notre démonstra- 
tion en reprenant nos deux modes d'intégration normative en vue d’une har- 
monisation que nous avions retenus au Chapitre 2. Il se concentrera ensuite 
sur les implications de l'admission d’un contrôle judiciaire qui se fonde sur la 
justiciabilité argumentée dans le présent chapitre. 


2210 ibid., p.206-207. 

2211 ibid., p. 62-63. 

2212 COUREDH, Affaire Feldbrügge c. Pays-Bas, n°8562/79, 27 juillet 1987, $ 40. 

2213 COUREDH, Affaire Francesco Lombardo c. Italie, n°11519/85, 26 novembre 1992, $ 17. 
2214 COUREDH, Affaire Schuler-Zgraggen c. Suisse, n°14518/89, 24 juin 1993. 
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Chapitre 9: 
Résultats et conclusion 


Nous avons démontré que la Confédération doit prendre des mesures en vue 
d’une harmonisation des lois cantonales sur des points précis. Le droit can- 
tonal de l’aide sociale pose des difficultés et doit être harmonisé sur certains 
points. Ce chapitre va démontrer comment mettre en œuvre cette harmoni- 
sation en pratique en Suisse. Nous avons identifié deux modes principaux 
pour cette mise en œuvre que nous présenterons dans la première section. 
Ensuite, nous pourrons aborder en détail les craintes liées aux contrargu- 
ments d’une telle harmonisation dans une deuxième section. En effet, notre 
thèse peut soulever quelques inquiétudes que nous tenterons d’apaiser. Enfin 
nous conclurons ce chapitre de conclusion et cette thèse par une Section II. 


I. Les modes d'intégration normative en vue 
d’une harmonisation 


S'agissant des modes d'harmonisation, comme l’État fédéral est responsable 
au niveau international, la Suisse pourrait voir sa responsabilité internatio- 
nale engagée par les lois cantonales ou leurs absences. Elle a un intérêt à ce que 
les cantons respectent le droitinternational. Cela permet d'éviter d'engager 
cette responsabilité, notamment dans le cas d’action ou d’omission du légis- 
lateur2215. I] est nécessaire, pour s'assurer d’une mise en œuvre réelle dans les 
droits cantonaux, d’avoir des mécanismes concrets2216, Quels sont ces méca- 
nismes ? Ce chapitre de conclusion va les décrire en tant qu’implications de 
notre démonstration en droit suisse. Ces mécanismes sont des moyens dont 
dispose la Confédération pour queles cantons respectent les mandats législa- 
tifs internationaux. L’art.49 Cst. donne non seulement la possibilité à la Confé- 
deration, mais aussi l'obligation, de prendre toutes les mesures appropriées 
pour que les cantons respectent le droit fédéral et le droit international2217. 


2215 SCHMID, 2016, p. 15-16, PERRIN, 1999, p. 812-813, TULKENS et VAN DROOGHENBROECK, 
2014, p. 287. 


2216 Sur cette idée : SCHMID, 2019, p. 50. 
2217 SCHMID, 2016, p. 15, BIAGGINI, 2017h, p. 545. 
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En effet, ce contrôle reste obligatoire au vu du texte des articles 49 al.2 Cst. et 
186 al. 4 Cst2218. 

Premièrement, ce contrôle peut être exercé à l’aide de la surveillance 
fédérale. La surveillance fédérale permet à la Confédération, par divers 
moyens, de s’assurer du respect par les cantons, dans leurs activités législa- 
tives et administratives, du droit fédéral2219. C’est aussi le cas pour le droit 
international2220, qui fait partie du droit fédéral2221. Cette surveillance fédé- 
rale s'applique même dans les domaines où les cantons sont autonomes2222. 
La surveillance couvre tous les types d’actes : une loi2223, voire même une 
omission d'en adopter une2224. Cette surveillance est exercée généralement 
par le Conseil fédéral et dans des cas plus rares par l’Assemblée fédérale2225. 
La Confédération peut et doit prendre des mesures de surveillance fédérale 
pour tenter d'éviter d'engager sa responsabilité internationale2226. 

Ensuite, dans le cas de normes justiciables, le Tribunal fédéral pourra 
rendre une décision contraignante en rapport avec une garantie internatio- 
nale. En effet, la mission de contrôle des lois cantonales par rapport aux droits 
humains constitutionnels ou conventionnels peut, en Suisse, être non seule- 
ment exécutée par la surveillance fédérale, mais également par le contrôle 
judiciaire. Ce sont des moyens pour faire respecter les droits humains dansle 
système juridique suisse2227. Pour que lestribunaux internes puissent prendre 
des décisions contraignantes relatives à ces revendications, elles doivent être 
fondées sur des normes directement applicables ou self-executing2228. Le 
contrôle judiciaire permet d'atteindre le même but que la surveillance fédé- 
rale tout en garantissant une protection juridique de l'individu. Ainsi, ces 
revendications individuelles sont en quelque sorte un instrument servant le 
but de contrôle de la mise en œuvre par les cantons du droit fédéral2229. 


2218 SCHMID, 2016, p.15, BIAGGINI, 2017e, p. 545. 

2219 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 387SS, BIAGGINI, 2017e, p. 542ss. 

2220 BIAGGINI, 2017h, p. 542$, SCHEIDEGGER, 2014, p.188. 

2221 WYTTENBACH, 2017, p. 288. BIAGGINI, 2017e, p. 536, BIAGGINI, 2017h, p.538, WALDMANN, 
2015f, $ 42. 

2222 SCHMID, 2016, p.15, KÜNZLI, art.186 BV, in: Basler Kommentar Bundesverfassung, 
(Waldmann/Belser/Epiney, Edit.), 1ère éd., Bâle 2015, $ 28. 

2223 WYTTENBACH, 2017, p.490. 

2224 BIAGGINI, 2017h, p. 5425s. 

2225 WYTTENBACH, 2017, p. 490, BIAGGINI, 2017e, p. 545, KÜNZLI, 2015, $ 7. 

2226 SCHMID, 2016, p.15 

2227 SCHWEIZER, 2014C, $ 28. 

2228 DAILLIER, PELLET et FORTEAU, 2009, p. 255 

2229 BIAGGINI, 2017e, D. 543, HOTTELIER, 2020, p. 1112. 
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Ilestimportant de présenter, dans un premier temps, les mesures de surveil- 
lance applicables à tous les types de normes, qu’elles soient justiciables ou 
non. Cette surveillance fédérale est notre mode d’intégration secondaire, 
permettant de souligner l’importance du contrôle judiciaire. Nous allons ex- 
pliquer ce mode à la section suivante (Section A). Ensuite, nous expliquerons 
dans une Section B pour quelles raisons le contrôle judiciaire du TF doit être 
compris comme le mode d'intégration principal pour la Confédération d’ob- 
tenir une harmonisation contraignante des droits cantonaux. Suite à cette 
explication, nous présenterons les effets du contrôle judiciaire en rapport 
avec l'harmonisation des droits cantonaux dans une Section C. 


A. Le mode d'intégration normative secondaire: 
la surveillance fédérale 


L'art. 49 Cst. ne règle pas les différents instruments à disposition de la Confé- 
dération. Ils sont prévus explicitement à l’art.186 Cst. et l’alinéa 4 utilise le 
terme de «mesures nécessaires »2230, Cet alinéa est la base juridique de com- 
pétence du Conseil fédéral pour exercer les tâches de surveillance énoncées 
à l’art.49 Cst2231. Par exemple, on pense notamment à l'envoi de circulaires, 
la sommation, l'exécution par substitution, voire même l’intervention mili- 
taire2232. Comment les différencier ? La surveillance peut se faire tout d’abord 
par l’approbation des actes législatifs cantonaux au sens de l’art.186 al.2 
Cst.2233, L’approbation n’est pas possible dans le domaine de compétences 
cantonales2234. Elle doit également être fixée dans une loi fédérale2235. Ainsi, 
nous ne l’étudierons pas ici. Ensuite, parmi les autres types d’instruments, 
trois grandes catégories de moyens de contrôle peuvent être esquissées : la 
surveillance au sens strict (allant de la demande d’information à la demande 
de modification du droit cantonal), l'exécution par substitution de la Confédé- 
ration et les sanctions fédérales2256. 

L’autonomie cantonale doit être garantie lors de l’exécution de la surveil- 
lance fédérale etla Confédération doit laisser aux cantons la plus grande liber- 
té possible2237. Les principes de proportionnalité et de subsidiarité doivent 


2230 WALDMANN, 2015f, $ 42, WYTTENBACH, 2017, D. 498. 

2231 KÜNZLI, 2015, $ 25. 

2232 CONSEIL FÉDÉRAL, 1996, p. 218-219, WYTTENBACH, 2017, p. 502. 
2233 WYTTENBACH, 2017, p. 498. 

2234 KÜNZLI, 2015, $ 11, AUBERT et MAHON, 2003, p.1410. 

2235 KÜNZLI, 2015, $ 12. 

2236 BIAGGINI, 2017, p. 547-548, voir aussi: WALDMANN, 2015f, $ 42. 
2237 BIAGGINI, 20176, p. 546. 
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être respectés lors de l’usage de ces mesures2238. La subsidiarité impose de 
laisser d’abord aux cantons la possibilité de contrôler eux-mêmes l’applica- 
tion du droit fédéral dans leur ordre juridique2239. Le principe de proportion- 
nalité impose la préférence aux moyens préventifs par rapport aux moyens 
répressifs qui sont en pratique quasi inexistants2240. Par conséquent, nous 
n’allons pas traiter des sanctions fédérales. Pour être complet, nous pouvons 
mentionner la cassation de décisions cantonales non judiciaires. Toutefois, 
cet instrument n’est que subsidiaire au contrôle judiciaire2241. Nous n’allons 
donc pas nous y arrêter, ce d'autant plus que de telles interventions sont très 
contestées et tout à fait exceptionnelles2242. 

Parmiles instruments de surveillance au sensstrict, les plus utilisés sont 
les mesures de collecte d'informations et les ordonnances de surveillance 
visant à demander la modification du droit2243. Les circulaires sont d’une 
importance particulière selon WYTTENBACH et contiennent des instructions 
générales afin d'orienter les cantons vers une application uniforme du droit 
fédéral2241. Ces ordonnances administratives ou circulaires lient les cantons 
dans l'interprétation des dispositions à exécuter2245. Ainsi, nous pouvons 
conclure que des circulaires contenant des instructions générales doivent être 
édictées pour toutes obligations législatives identifiées aux Chapitres 6 et 7. En 
effet, le Conseil fédéral peut prendre des mesures de sa propreinitiative lors- 
qu’il les juge nécessaires dans les circonstances données2246. Au vu de notre 
argumentation, il est manifeste que tel est le cas. D'ailleurs, le Conseil fédéral 
a précisé lors de sa réponse à un postulat déposé par FERI au Conseil national 
le 8 mars 2018, en matière d'égalité entre hommes et femmes garantie notam- 
ment par la CEDEF, que la Confédération peut «adresser une lettre à un gouver- 
nement cantonalpour attirer son attention sur unesituation problématique »2247. 

Ensuite, l'exécution par substitution est possible. C’est une forme très 
poussée d’interférences qui réduit énormément l'autonomie des entités fé- 
dérées2248. Lorsque les manquements des cantons sont graves, ils peuvent 


2238 WYTTENBACH, 2017, p. 502, WALDMANN, 2015f, § 44. 
2239 BIAGGINI, 2017e, p. 544, WALDMANN, 2015f, $ 44. 
2240 BIAGGINI, 2017e, p. 547. 

2241 KÜNZLI, 2015, § 33. 

2242 ibid.,$ 36. 

2243 BIAGGINI, 2017e, p. 547-548, KÜNZLI, 2015, $ 3155. 
2244 WYTTENBACH, 2017, p. 502. 

2245 KÜNZLI, 2015, $ 31. 

2246 ibid.,$ 29. 


2247 CONSEIL FÉDÉRAL, Avis concernant le postulat n°18.3120 déposé par Feri, Y., Mise en 
œuvre du principe constitutionnel d'égalité entre femmes et hommes. 


2248 SCHMID, 2019, p. 53. 
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donner lieu à une exécution par substitution. On pourrait penser aux sup- 
pressions totales de l’aide sociale. Ces circonstances pourraient demander ce 
genre de mesure au vu de l’impact considérable de ces suppressions sur les 
droits des individus. En effet, il est très probable que la Confédération engage 
sa responsabilité dans ces cas-là et soit responsable de faits internationale- 
mentillicites. Cependant, cette exécution par substitution n’est que peu uti- 
lisée en pratique comme nous le verrons à la section suivante qui présentera 
pourquoile contrôle judiciaire doit être considéré comme le mode d’intégra- 
tion principal d'harmonisation. 


B. Lesraisons de importance du contrôle judiciaire 


Il y a cingraisons qui expliquent pourquoi le contrôle judiciaire est à privilé- 
gier pour mettre en œuvre cette exigence d'harmonisation. Il est en effet plus 
prometteur et réaliste que la surveillance fédérale. En tant que contrôle du 
respect des droits humains, la surveillance présente plusieurs faiblesses qui 
sont liées aux principes du fédéralisme (Sous-section 1), à la faible utilisation 
de la responsabilité internationale (Sous-section 2), au manque de volonté 
politique (Sous-section 3). De plus, l’action en justice est potentiellement plus 
efficace pour la mise en œuvre du droit international (Sous-section 4) et face 
aux enjeux de l'harmonisation de l’aide sociale en Suisse (Sous-section 5). 


1. Les principes du fédéralisme 


Plusieurs raisons qui sont liées au fédéralisme entachent l'efficacité de la sur- 
veillance fédérale. Premièrement, dans les domaines de compétences canto- 
nales, la surveillance fédérale est limitée à la légalité, ne couvre pas l’opportu- 
nité et est exercée avec retenue pour respecter l’autonomie des cantons2249. 
Deuxièmement, les principes du fédéralisme empêchent de penser qu’un 
organe fédéral puisse adopter trop facilement des mesures de remplacement 
quand les cantons n’agissent pas225°. La proportionnalité des moyens de sur- 
veillance impose une violation du devoir de mise en œuvre grave2251. Au vu 
de ce principe, la Confédération ne devrait pas prononcer des mesures en cas 
de fautes légères2252. Ensuite, l'exécution par substitution du niveau fédéral 
en cas de mise en œuvre insuffisante des cantons n’a, en Suisse, que très peu 
d'importance, voire aucune2253, Cette institution est, comme le dit SCHMID, 


2249 BIAGGINI, 2017h, p. 545-546, WYTTENBACH, 2017, p. 499, WALDMANN, 2015f, $ 41. 
2250 SCHMID, 2016, p.5. 

2251 ibid.,p.16. 

2252 KÜNZLI, 2015, $ 29. 

2253 SCHMID, 2019, p. 51, note de bas de page n°16. 
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non seulement exceptionnelle, mais également «unfriendly towards lower 
level federal interests » et, plus un tel mécanisme donne du pouvoir au niveau 
fédéral, plus il pose des problèmes avec l’autonomie des entités fédérées2254. 
Le Conseil fédéral l’a confirmé dans la réponse précitée en matière d'égalité : 
«les mesures de substitution n'entrent généralement pas en ligne de compte, car 
le principe de proportionnalité doit être respecté »2255. Un tel mécanisme, bien 
que permettant une certaine harmonisation, ne permettrait pas d’y arriver 
en respectant l’autonomie cantonale qui est une des considérations majeures 
que notre thèse tente de prendre en compte. 


2. Lafaible utilisation de la responsabilité internationale 


Les faiblesses de ce mode d'intégration sont d'autant plus exacerbées par le 
fait que la responsabilité internationale n’est que peu déclenchée, les États 
disposant d’une grande marge de manœuvre et faisant souvent preuve de 
réserve pour des motifs politiques2256. Ainsi, la menace de son engagement 
reste faible pour la Confédération, qui ne sera que peu encline à faire usage 
de sa surveillance. De plus, la surveillance fédérale de la législation des can- 
tons par rapport aux traités internationaux est très limitée et très peu concré- 
tisée dans le domaine des droits humains. Cette surveillance s’exerce plutôt 
par rapport aux obligations de respect et plus rarement pour les obligations 
de protection ou de mise en œuvre2257. La surveillance fédérale semble donc 
être peu prometteuse pour les obligations de mise en œuvre telles que nous 
les avons définies. 


3. Le manque de volonté politique 


De telles mesures sont également inexistantes quand la volonté politique de 
mettre en œuvre ces mandats manque2258. Lors de examen du quatrième 
rapport de la Suisse devant le CESCR, face à la critique répétée des membres 
du Comité estimant que: «la Suisse ne peut pas utiliser la justification de son 
système fédéral pour échapper à ses obligations internationales »2259, Padmi- 
nistration fédérale a évoqué la possibilité de recourir à des circulaires pour 


2254 ibid., p. 51, voir aussi: BIAGGINI, 2017e, p. 548. 


2255 CONSEIL FÉDÉRAL, Avis concernant le postulat n°18.3120 déposé par Feri, Y., Mise en 
œuvre du principe constitutionnel d'égalité entre femmes et hommes. 


2256 DAILLIER, PELLET et FORTEAU, 2009, p. 255. 
2257 WYTTENBACH, 2017, p. 501-502. 
2258 SCHMID, 2016, p.16. 


2259 PLATEFORME DES ONG SUISSES POUR LES DROITS HUMAINS, Communiqué de presse, 
La société civile tire le bilan après le passage de la Suisse devant l'ONU, 2019a, (site 
web, dernière consultation le 2 avril 2020). 
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informer les cantons de leurs obligations2260. Į] sera intéressant de surveiller 
l’évolution de cette déclaration. Cependant, on voit mal la Confédération uti- 
liser de manière poussée la surveillance fédérale dans des domaines où l’ab- 
sence de volonté politique semble patente comme celui de l’aide sociale. 

En sus des volontés cantonales de baisse de l’aide sociale expliquées pré- 
cédemment, trois exemples que nous avons déjà évoqués en partie illustrent 
de manière claire le manque de volonté politique dans ce domaine. Ce manque 
de volonté révèle les faiblesses de la surveillance fédérale et l'importance 
du contrôle judiciaire dans ce domaine. Le premier exemple est le cas de la 
Wochenzeitung. Dans ce cas, une solution aurait pu être une meilleure péré- 
quation financière entre communes du canton pour répartir les charges de 
l’aide sociale. Mais les politiques à Saint-Gall n’ont pas eu le courage de mettre 
en place une telle mesure2261. Que faire face à ce manque de courage ? La sur- 
veillance fédérale semble compromise. 

Nous pouvonsillustrer la faiblesse de ce contrôle par un autre exemple. 
Certains cantons tiennent des listes de mauvais payeurs des primes de Fas- 
surance maladie et les caisses ne paient pour eux (et leurs enfants) que les 
frais pour les traitements d’urgence2262. La députée GRAF-LITSCHER, du par- 
ti socialiste, a demandé au Conseil fédéral, le 11 septembre 2019, si selon lui 
cette pratique était conforme à la CDE. Tout en admettant que cette pratique 
était contraire aux obligations internationales de la Suisse, il n’a pas exprimé 
la volonté de prendre des mesures de surveillance fédérale autres que celle de 
conseiller aux personnes concernées d’invoquer leurs droits devant les tri- 
bunaux. Selon le Conseil fédéral, l’art.3 CDE prévoyant l'intérêt supérieur de 
Penfant serait directement applicable2263. On voit par ces exemples l’impor- 
tance du caractère justiciable des droits humains pour obtenir un contrôle 
fédéral des législations cantonales. 

Troisièmement, le Conseil fédéral encourage particulièrement une ac- 
tion des cantons pour combattre et prévenir la pauvreté des familles mono- 
parentales au vu de leurs problèmes sociaux accrus et de leur taux de pauvre- 
té matérielle plus élevé que la moyenne2264. Selon le Conseil fédéral, les coûts 


2260 BERSET BIRCHER, Allocution orale de Ambassadrice et cheffe de la délégation suisse 
à l’occasion de l’examen périodique du quatrième rapport de la Suisse lors de la 
66e session du CESCR, 2 octobre 2019, (site web, dernière consultation le 25 mai 2020), 
dès2h., 46 min. 

2261 FAGETTI, Aufunfaire Weise aktiv geworden, Wochenzeitung n°41/2018. 

2262 DUPONT, 2020, p. 2113 

2263 GRAF-LITSCHER, Question n°19.5420 déposée au Conseil national, Des enfants sur les 
listes des mauvais payeurs des primes de l’assurance-maladie. Sanctionner les en- 
fants pour les problèmes de paiement de leurs parents ?. 


2264 CONSEIL FÉDÉRAL, 2017, p. 62. 
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liés aux enfants qui font peser sur les familles le risque de pauvreté impliquent 
de considérer «la sécurité économique des familles et la lutte contre la pauvre- 
te des familles comme des objectifs fondamentaux de la politique familiale »2265. 
Cependant, le Conseil fédéral n’envisage pas d’autre mesure dans ce domaine 
que la mise en place de programmes nationaux pour soutenir les cantons2266. 
Pour conclure de façon intermédiaire, une certaine harmonisation est envi- 
sageable par le mode d'intégration qu’est la surveillance fédérale, mais elle 
restera de faible ampleur. Les droits cantonaux actuels ne semblent pas respec- 
ter pleinementles obligations minimales des droits humains dans le domaine 
de laide sociale. Or, la Confédération ne paraît pas dotée de la volonté politique 
nécessaire pour mettre en œuvre ses pouvoirs de surveillance, ce d’autant 
plus dans des domaines de prestations qui subissent des pressions politiques 
dans les cantons en vue de leurs réductions, comme nous l’avons vu. 


4. La promesse du contrôle judiciaire pour la mise en œuvre 
du droit international 


Le contrôle judiciaire est prometteur s’agissant du contrôle de la mise en 
œuvre du droit international dans notre domaine. Comme le rappelle le 
Conseil fédéral, «le fait que des individus veillent à ce que leurs droits soient 
sauvegardés est un excellent moyen pour que le droit international déploie ses 
effets pleinement »2267. Selon SCHMID, le contrôle judiciaire est «a powerful tool 
to supportupper level law» qui est d’autant plus efficace s’il permet de critiquer 
des omissions législatives2268. Ainsi, une solution efficace de mise en œuvre 
du droitinternational peut consister en un contrôle du droit international par 
les tribunaux internes2269. Le contrôle judiciaire est considéré comme un 
moyen approprié qu’ont les Etats pour satisfaire à leurs obligations2270, 

Les organes des traités reconnaissent également l’instauration de re- 
cours judiciaires comme étant des mesures de contrôle efficaces de la mise en 


2265 CONSEIL FEDERAL, 2015c, p. 8. 

2266 CONSEIL FÉDÉRAL, 2017, p. 63. 

2267 CONSEIL FEDERAL, 2010, p. 2105. 

2268 SCHMID, 2019, p. 54. 

2269 DAILLIER, PELLET et FORTEAU, 2009, p. 255. 

2270 BOYLE, 2018, p.7, $ 1, AGNU, Résolution n°60/147, Principes fondamentaux et direc- 
tives concernant le droit à un recours et à réparation des victimes de violations 
flagrantes du droit international des droits de l’homme et de violations graves du 
droit international humanitaire, A/RES/60/147, $ 1, CESCR, Observation générale 
n°3, E/1991/23, § 3-5, CESCR, Observation générale n°9, E/C.12/1998/24, $ 4, CESCR, 
Observation générale n°19, Le droit à la sécurité sociale (art.9 du Pacte), E/C.12/ 
GC/19,$ 77-80. 


I. Les modes d'intégration normative en vue d’une harmonisation 361 


œuvre des obligations internationales2271. Cette protection judiciaire est dé- 
sormais considérée d’un point de vue du droit international comme le moyen 
le plus efficace pour mettre en œuvre des obligations2272. Selon KÜNZLI, la 
reconnaissance de la justiciabilité d'obligation de légiférer en l’absence de 
mise en œuvresatisfaisante peut être le moyen le plus approprié pour mettre 
en œuvre untraité2273. Cette reconnaissance est donc particulièrement per- 
tinente pour notre domaine qui traite principalement d'obligations législa- 
tives des cantons. Cette manière de procéder semble également en accord 
avec la doctrine majoritaire sur la nature des droits humains rappelée au 
Chapitre 8. Enfin, comme nous l’avons déjà dit, cette approche a été appli- 
quée très récemment par le TF dans l’arrêt 1C_181/20192274, Ainsi, le contrôle 
judiciaire paraît être une piste prometteuse à l’avenir pour permettre à la 
Confédération de s’acquitter de son obligation de contrôle et de celle de prise 
de mesure le cas échéant2275. 


5. La promesse du contrôle judiciaire en rapport avec les enjeux 
de l'harmonisation de l’aide sociale 


Le contrôle judiciaire fournit également des moyens bien plus efficaces et 
adéquats d’harmonisation par rapport aux enjeux de notre thèse identifiés 
aux Chapitres 1, I et II. Le premier enjeu identifié est la problématique selon 
laquelle la pauvreté dépend du lieu de domicile en Suisse. Une forme d’iné- 
galité de traitement est visible entre cantons. Le contrôle judiciaire donne 
des moyens d’action directement aux particuliers, notamment à notre fa- 
mille Harmonie, pour contester ce niveau de protection. S'il devait être insuf- 
fisant, ces actions contribueraient à une harmonisation des lois cantonales 
par application du principe de la force du précédent en jurisprudence2276 et 
pourraient ainsi réduire les inégalités cantonales par l’application des stan- 
dards minimaux de la protection des droits humains tels que nous les avons 


2271 WYTTENBACH, 2018, p. 66, CDH, Observations finales, Allemagne, CCPR/C/79/add.73, 
8 novembre 1996, $ 6, CDH, Observations finales, Canada, CCPR/C/CAN/CO/5, § 11, 
CESCR, Observation générale n°3, E/1991/23, $ 3 à 5, CESCR, Observation générale 
n°9, E/C.12/1998/24$ 4, CESCR, Observation générale n°19, Le droit à la sécurité so- 
ciale (art.9 du Pacte), E/C.12/GC/19, $ 77-80. 

2272 KRADOLFER, 2013, p. 532-533. 

2273 KÜNZLI, 1996, p. 540. 

2274 TRIBUNAL FÉDÉRAL, Arrêt 1C 181/2019, consid. 14.4.3.1. 


2275 Dans le même sens à propos de l’arrêt 1C_181/2019 du 29 avril 2020 : KAEMPFER, 2020, 
P- 14ss. L’auteure considère que cet arrêt est une avancée importante pour assurer la 
bonne mise en œuvre des droits humains en cas d’inaction du législateur. 


2276 Par exemple: Loi sur le Tribunal fédéral LTF, RS n°173.110, 17 juin 2005, art.23. 
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identifiés. Par exemple, ’admissibilite de la justiciabilité, dans le sens de nos 
chapitres de démonstration, permettrait la mise en œuvre, à l’aide de recours 
des individus comme notre famille Harmonie, des obligations internationales 
des cantons que nous avons identifiées à l’aide des Chapitres 4, 5, 6 et 7. Un 
contrôle judiciaire serait une solution pour permettre que ces obligations 
soient mises en œuvre de manière harmonisée dans l’ensemble du pays. Ceci 
permettrait aussi un exercice plus aisé des droits humains des groupes margi- 
nalisés. Cela rejoint l’enjeu de la prédominance des groupes traditionnelle- 
ment vulnérables parmiles personnes touchées par la pauvreté. Admettreune 
justiciabilité dans le sens de notre démonstration permet non seulement une 
harmonisation des lois cantonales à leurs égards, mais également une pro- 
tection efficace et directe pour chaque situation concrète et spécifique. Ainsi, 
notre famille Harmonie pourrait bénéficier d’un niveau de protection accru. 

De même, l'admission de ces actions permettrait une harmonisation des 
lois cantonales, qui dans le même temps clarifierait etaméliorerait la position 
juridique des administrés. En effet, les potentiels bénéficiaires de l’aide sociale 
verraient, par la jurisprudence des tribunaux, des situations comparables à 
la leur, clarifiées et détaillées2277. Ces jugements participeraient ainsi à la 
clarification de leur situation juridique. Cet enjeu constitue, selon le Conseil 
fédéral, un des principaux buts dans le cadre d’une éventuelle harmonisa- 
tion des lois cantonales de l’aide sociale2278. Enfin, ouvrir aux particuliers des 
recours pour contester l’abaissement de niveau de prestations déjà acquis 
dans un canton limiterait fortement le risque de concurrence négative2279. 
Les pressions sur les potentiels bénéficiaires concernant leur choix de domi- 
cile, que ce soit pour les obliger à déménager où les empêcher de s'installer 
seraient bien plus difficiles à mettre en place en cas de possibilité de plainte 
des particuliers2280. 

Grâce à la compétence du TF d'analyser les violations des droits humains, 
ces concepts permettent, s’ils sont admis, d’induire une forme d’harmonisa- 
tion directe des droits cantonaux qui soit liée aux situations des individus 
bénéficiaires de l’aide sociale. Cette harmonisation peut se voir de deux ma- 
nières comme nous le montrerons dans la prochaine section. 


2277 STUDER, FUCHS, MEIER et PÄRLI estiment aussi que l'introduction de standard mini- 
maux peut apporter davantage de sécurité juridique pour tous les acteurs concernés: 
STUDER, FUCHS, MEIER et PÄRLI, 2020, p.70. 


2278 CONSEIL FÉDÉRAL, 2015b, p. 30. 
2279 Du même avis : STUDER, FUCHS, MEIER et PÄRLI, 2020, p. 70. 


2280 Cf. Chapitre 1, II, B au sujet de ces pressions. Cf. Chapitre 8 au sujet de l'interdiction 
des mesures régressives. 
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C. Le mode d'intégration normative en présence 
de normes justiciables : le contrôle judiciaire 


Nous évoquerons ici le fonctionnement du contrôle judiciaire du droit inter- 
national par le TF en commençant par expliquer le contrôle de notre Cour 
suprême pour montrer l'effet harmonisateur de ce contrôle judiciaire (Sous- 
section 1). Ensuite, nous aborderons les conditions de recevabilité d’un tel 
contrôle (Sous-section 2). 

Ilconvient de préciser ici que nous nous concentrons sur le contrôle judi- 
ciaire du TF, même si la conformité au droitinternational est aussiexaminée 
par les tribunaux cantonaux eux-mêmes (art.110 LTF)2281. Le contrôle du TF 
permetune harmonisation plus évidente que celui des tribunaux cantonaux 
puisque les jugements du TF ont une influence sur tous les cantons. Cette in- 
fluence est confirmée par l’art.70 LTF. Selon cet article, « [l]es arrêts du Tribunal 
fédéral (...) sont exécutés par les cantons de la même manière que les jugements 
passés en force deleurstribunaux »2282. Ainsi, les cantons devront se conformer 
aux décisions du TF les concernant2283. De même, un arrêt rendu à l'égard 
d’un autre canton a une influence par la force du précédent lors d’une affaire 
similaire dans un canton2284. En effet, un revirement d’une jurisprudence 
antérieure qui comporte un certain niveau d'innovation est soumis à l’art.23 
LTF qui vise à éviter des décisions contradictoires sur des questions juridiques 
identiques2285. Dans les autres cas, où le degré d’innovation ne serait pas 
présent, l’arrêt antérieur du TF pourra au moins servir d’argumentation per- 
tinente dans le cadre d’un recours ce qui aura par ce biais aussi une influence. 
En effet, selon le principe établi en Suisse par l’art.1al.3 CC, qui a une portée 
générale et qui s’applique également en droit constitutionnel2286, le «juge 
s'inspire des solutions consacrées par (...) la jurisprudence». La notion de juris- 
prudence est définie «comme l'interprétation de la loitelle qu’elle se dégage des 
arrêts rendus par les tribunaux, en particulier ceux du Tribunal fédéral »2287. 


2281 WYTTENBACH, 2017, p. 328, en effet, la Suisse dispose d’un système de contrôle de 
constitutionnalité ou conventionalité dit diffus : AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 
2013a, p.648. 


2282 WYTTENBACH, 2017, p. 327, AUBRY GIRARDIN, Art.70, in: Commentaire de la LTF, 
(Stämpfli, édit.), Berne 2014, p. 59955, p.602. 


2283 Loisur le Tribunal fédéral LTF, RS n°173.110, art.70 al.1. 
2284 ibid., art.23. 


2285 BIAGGINI et HAAG, Art.23 BGG, in : Basler Kommentar Bundesgerichtsgesetz, (Niggli/ 
Uebersax/Wiprächtiger/Kneubühler, édit.), 3°&d., Bâle 2018, $ 1 et 10. 


2286 WERRO, Art.1 CC, in: Commentaire romand Code civil I, (Pichonnaz/B., édit.), 1reéd., 
Bâle 2010, $ 54-56. 


2287 ibid., $ 39. 
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1. Les conséquences du contrôle judiciaire en termes d’harmonisation 


Deux concepts sont à définir pour comprendre comment un jugement du TF 
peut avoir un effet harmonisateur des lois cantonales. Une harmonisation est 
possible par l'interprétation conforme (Sous-section a) et par la compétence 
du TF de revoir les lois cantonales (Sous-section b). Nous proposerons ensuite 
une synthèse en Sous-section c. 


a. L’harmonisation par l'interprétation conforme 


Lorsque le TF se saisit d’une affaire, il doit prendre en compte le fait que la 
Confédération ne peut se soustraire à ses obligations de droit international 
en invoquant le droit interne. Cette circonstance demande d’abord une in- 
terprétation conforme de ce droit national2288. C’est une obligation pour le 
juge qui peut être déduite de l’art.5 al.3 et 4 Cst. C’est le pendant en droit in- 
terne des principes de la CVT de l’exécution de bonne foi des art.26 et 27 
CVT2289. De même, le principe de hiérarchie des normes des art.3 et 49 Cst. 
donne une priorité au droit fédéral et impose l’interprétation conforme du 
droit cantonal au droit fédéral22%0. Le CESCR rappelle d’ailleurs cette inter- 
prétation conforme et précise que: alles droits économiques, sociaux et cultu- 
rels sont pris en considération dans l'interprétation de dispositions constitu- 
tionnelles/législatives »2291. Le Conseil fédéral aborde également cette inter- 
prétation concernant le Pacte ONU I. Selon lui, le juge peut s'inspirer d’une 
des dispositions pour interpréter une loi22°2. I] précise encore que cette obli- 
gation concerne aussi le droit cantonal223. Ainsi, lors de l'analyse des lois 
cantonales, il faut prendre en compte les traités des droits humains2294. Cette 
interprétation peut mener à une application extensive d’une règle de droit, 


2288 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 125 II 417, consid. 4c), au sujet de l’interprétation conforme 
à la Constitution: AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 379, le même principe 
s'applique vis-à-vis du droit international: CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p.10, BOILLET 
et LAMMERS, La mise en œuvre des initiatives populaires fédérales, in ZB1 2016 117, 
51185, p. 514SS, CONSEIL FÉDÉRAL, 2010, p. 2108, WYTTENBACH, 2017, p. 293. Par exemple, 
le CF le rappelle concernant le Pacte ONU I, le juge peut s’inspirer d’une des disposi- 
tions pour interpréter une loi: CONSEIL FEDERAL, 1991, p. 1141. 

2289 CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p.11, CONSEIL FÉDÉRAL, 2010, p. 2108. 

2290 WALDMANN, 2015f, $ 16. 

2291 ADMINISTRATION FÉDÉRALE, Réponses de la Suisse à la liste de points concernant le 
quatrième rapport périodique, PIDESC, E/C.12/CHE/Q/4/Add 1, $ 1. 

2292 CONSEIL FEDERAL, 1991, p. 1141, ch. 431. 

2293 CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p.11, CONSEIL FEDERAL, 2010, p. 2108. 


2294 WYTTENBACH, 2017, p. 328. 
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restrictive, voire même à une application par analogie22%5. De cette manière, 
déjà avec l'interprétation conforme, les garanties des droits humains ont un 
effetharmonisateur sur les droits cantonaux, puisque ces derniers sont inter- 
prétés conformément aux mêmes normesinternationales2296. Un effet har- 
monisateur serait donc possible en interprétant les lois cantonales conformé- 
ment à nos mandats législatifs identifiés dans notre démonstration. 

De plus, cette interprétation permet de mettre en œuvre le droit inter- 
national par les tribunaux tout en évitant d’éventuels conflits de lois2297 en 
adoptant une interprétation favorable au fédéralisme, qui respecte la marge 
de manœuvre du législateur cantonal2298. Elle cherche à trouver un sens «sus- 
ceptible de la mettre en harmonie avec la norme supérieure »2299. Ce principe 
d'interprétation respecte très bien notre définition de l’harmonisation et notre 
souhait de respecter l'autonomie cantonale. Elle a cependant des limites. Elle 
pest possible que pour autant qu’elle pentre pas en contradiction avec le sens 
clair et le texte clair d’une disposition2300. Lorsque l'interprétation conforme 
n’est pas possible, il faut constater un conflit de normes2301. I] convient alors 
d’appliquer des règles de conflit. Ces règles permettent également d'obtenir 
une harmonisation. 


b. L’harmonisation par la compétence du TF de revoir les lois cantonales 


Ensuite, l’effet harmonisateur peut être déduit de la compétence du TF à 
revoir les lois cantonales directement par le contrôle abstrait ou indirecte- 
ment par le contrôle concret. Pour comprendre ces règles, il faut tout d’abord 
s'arrêter sur la notion de hiérarchie des normes. Au sein de l’ordre juridique 
suisse, il existe une hiérarchie des normes avec, au sommet, la Constitution, 
puis les lois, puis les ordonnances. Ensuite, le droit cantonal est subordonné 
à tout le droit fédéral2302. Le droit international liant la Suisse fait partie du 


2295 MARTENET, La réalisation des droits fondamentaux dans l’ordre juridique suisse, in 
RDS 20111, 24355, p. 256-257. 


2296 CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p.10, CONSEIL FÉDÉRAL, 2010, p. 2108. 
2297 SCHMID, 2019, p. 59 
2298 BIAGGINI, 2017h, p. 537, KRADOLFER, 2013, p. 534. 


2299 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 655, c’est la fonction de l'interprétation 
conforme : CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p.10, CONSEIL FÉDÉRAL, 2010, p. 2108, TRI- 
BUNAL FÉDÉRAL, ATF 139 116, consid. 4.2.2. 


2300 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 116 Ia 359, JdT 1992 I 98, 27 novembre 1990, consid. 10a), 
TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 109 Ia 301, 9 novembre 1983, consid. 12c. 


2301 BOILLET et LAMMERS, 2016, p. 514. 
2302 CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p. 9-10, CONSEIL FEDERAL, 2010, p. 2106 
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droit fédéral mentionné à l’art.49 Cst2303. Ceci implique que le droit interna- 
tional a aussi la primauté sur les droits cantonaux, car il fait partie intégrante 
du droit fédéral2304. Cette règle de l’effet dérogatoire du droit fédéral est très 
présente dans la pratique du TF2305. Le principe signifie donc qu’en cas de 
conflit entre une règle fédérale et une règle cantonale, la règle cantonale cède 
le pas2306, Mais les conséquences juridiques concrètes d’une violation du 
droit fédéral par le droit cantonal sont controversées2307. Selon la doctrine 
classique, une règle cantonale violant le principe de la primauté du droit 
fédéral est nulle2308. Toutefois, au vu des difficultés pratiques que ce prin- 
cipe pose2309, la jurisprudence et la doctrine actuelles ne recourent plus à 
ce principe de nullité absolue. Il est préférable selon AUER, MALINVERNI et 
HOTTELIER de déterminer les conséquences de la violation du principe à 
différentes étapes où peut naître ce conflit2310, 

Premièrement, les cantons n’ont pas le droit d’édicter des normes 
contraires au droit fédéral. Ici, cette interdiction s’adresse au législateur et 
en cas de violation un recours est possible en vue d’une annulation de la 
norme2311, I] s’agit du contrôle abstrait d’une norme. Le TF ne peut annuler 
une disposition attaquée que si aucune interprétation conforme à la Consti- 
tution ou au droit international n’est possible2312. Cette possibilité d’annula- 
tion est un mécanisme efficace de mise en œuvre du droit supérieur2313. Il est 
important de noter, au vu de notre Chapitre 8 s'intéressant à la CEDH, que la 
CourEDH peut également procéder à un contrôle abstrait des lois nationales, 
comme elle l’a fait par exemple dans l'affaire Vallianatos et autres c. Grèce en 


2303 BIAGGINI, 2017h, p.538, WYTTENBACH, 2017, p. 288, WALDMANN, 2015f, $42. 
2304 SCHEIDEGGER, 2014, p.186. 


2305 BIAGGINI, 2017h, p. 536, SCHWEIZER, 2020, p. 702-703, et par exemple : TRIBUNAL FÉ- 
DERAL, ATF 142 II 369, 18 juillet 2016, consid. 5, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 141 V 455, 2 
juillet 2015 consid. 6.1 ou TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 1401277, 22 juillet 2014, consid. 4.1: 
Le TF rappelle que: «le principe de la primauté du droit fédéral fait obstacle à l'adoption 
ou à l'application de règles cantonales qui éludent des prescriptions de droit fédéral ou 
quien contredisent le sens ou l'esprit, notamment par leur but ou par les moyens qu’elles 
mettent en œuvre, ou qui empiètent sur des matières que le législateur fédéral a régle- 
mentées de façon exhaustive ». 


2306 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 20134, p. 379. 

2307 BIAGGINI, 2017h, p. 538, WALDMANN, 2015f, $ 23. 

2308 WALDMANN, 2015f, $ 23, AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 383-384. 

2309 WALDMANN, 2015f, $ 23. 

2310 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 383-384, voir aussi: WALDMANN, 2015f, $ 23. 
2311 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 20134, p. 384. 


2312 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 116 la 359, JdT 1992 I 98, consid. 10a), TRIBUNAL FÉDÉRAL, 
ATF 113 Ia 131, 1er avril1987, consid. 5, WALDMANN, 2015f, $ 22. 


2313 SCHMID, 2019, p.58. 
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20132314. Un individu peut en effet affirmer qu’une loi viole ses droits même 
sans avoir fait l’objet de mesure spécifique s’il montre qu’il existe un risque 
réel qu’il soit personnellement atteint par cette loi. Il s’agit de la notion de 
victime potentielle2315. 

Deuxièmement, l’obligation du contrôle préjudiciel général incombe à 
toutes les autorités administratives et judiciaires2316 et donc au TF. Ainsi, si 
une règle en vigueur viole le droit fédéral, les autorités cantonales doivent 
refuser de l’appliquer. Ici, c’est Pacte d'application qui est visé et annulé2317. 
Il s’agit ici du contrôle concret. Une norme du droit interne non conforme au 
droitinternational dans un cas concret, ne doit pas être appliquée 2318 et Pacte 
d’application de la loi annulé, privant cette dernière de toute effectivité2319. 
En cas de conflit s'agissant de normes directement applicables, le TF rappelle 
que ces normes «lient non seulement le législateur, mais également les autres 
organes de l'État. Il s'ensuit qu’en cas de conflit, ledroit international public lem- 
porte sur le droit interne. En conséquence, une norme du droit interne quine 
serait, dansun cas déterminé, pas conforme au droit international public, ne doit 
pas être appliquée »2320. Le TF rappelle que: « [c]ette règle de conflit vaut d’au- 
tant plus quand la primauté est accordée à une norme de droit international 
public, qui tend à protéger les droits de Phomme» 2321. 

Dans les deux types de contrôle2322, la norme est écartée (soit annulée, 
soit privée d’effectivite) au profit du régime des droits humains. Ainsi, les droits 
cantonaux s’harmonisent puisque le législateur cantonal devra adopter une 
nouvelle loi conforme aux droits humains pour ne pas risquer une nouvelle 
annulation ou une non-application2323. Par rapport à nos résultats, si une loi 


2314 COUREDH (GC), Affaire Vallianatos et autres c. Grèce, n°29381/09 et n°32684/09,7no- 
vembre 2013. 


2315 Cf. notamment COUREDH, Affaire Dudgeon c. Royaume-Uni, n°7525/76, 22 octobre 
1981, $ 41, voir également à ce sujet les explications du Juge Pinto de Albuquerque : 
COUREDH (GC), Affaire Vallianatos et autres c. Grèce, n°29381/09 et n°32684/09, Opi- 
nion séparée du Juge Pinto de Albuquerque, p. 41ss. 


2316 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 384, et BIAGGINI, 2017h, p. 540. 
2317 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 384. 


2318 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 125 II 417, consid. 4d), AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 
2013a, p.657, WALDMANN, 2015f, § 22. 


2319 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, D. 645. 
2320 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 125 II 417, consid. 4d). 
2321 ibid., consid. 4 d). 


2322 Pour une explication de la différence entre ces deux contrôles : MAHON, Judicial Fe- 
deralism and Constitutional Review in the Swiss Judiciary, in: Swiss Public Adminis- 
tration, Making the State Work Successfully, (Ladner/Soguel/Emery/Weerts/Nahrath, 
édit.), Cham 2019, p.13755, p.146. 


2323 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 384-385. 
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cantonale devait entrer en conflit avec un de nos mandats législatifs identi- 
fies, la norme devrait soit être annulée, en cas de contrôle abstrait, soit être 
déclarée inapplicable en cas de contrôle concret. 


c. Synthèse 


En résumé, soit il est possible d'interpréter les lois cantonales de manière 
conforme à nos résultats sous la forme des mandats législatifs identifiés dans 
notre démonstration et donc une certaine harmonisation entre en jeu par 
l'interprétation. Soit elle n’est pas possible et le tribunal n’appliquera pas la 
règle cantonale, voire il l’annulera. Ici, l'harmonisation interviendra dans un 
second temps, lors de la modification de la législation que le canton devra 
réaliser pour ne pas être condamné une nouvelle fois par le tribunal. Dansles 
deux cas, on pourra constater un rapprochement des lois cantonales autour 
de principes communs tirés de nos résultats et donc une harmonisation des 
droits cantonaux. L'application des règles de conflit est toutefois moins res- 
pectueuse de l’autonomie cantonale que l’interprétation conforme au vu de 
Pimpact qu'elle a sur les lois cantonales. Il conviendra le plus possible de pri- 
vilégier cette interprétation au vu des principes retenus dans cette thèse. 

Ainsi, le TF, par sa jurisprudence sur les garanties internationales, rem- 
plit une fonction importante de contrôle des cantons et peut être le déclen- 
cheur d'importantes activitéslégislatives2324. Ce contrôle du TF peut conduire, 
selon WYTTENBACH, au résultat d’une homogénéisation des droits canto- 
naux2325, I] s’agit donc bien d’harmoniser les droits cantonaux entre eux à 
l’aide des obligations internationales. D'ailleurs, selon le Conseil fédéral, l’une 
des fonctions principales des hautes juridictions et notamment du TF est 
d’«assurer une application uniforme du droit dans toute la Suisse »2326. Nous 
rappelonsici que nous allons d’ailleurs moins loin et ne proposons pas d’uni- 
formisation, mais une simple harmonisation. Ayant expliqué comment une 
harmonisation peut avoir lieu lors d’un contrôle du TF, ilreste à aborder les 
conditions de recevabilité d’un tel contrôle. 


2. Les conditions de recevabilité du contrôle judiciaire 


Il convient ensuite de s’attarder sur les conditions de recevabilité. En effet, 
ces règles sont cruciales pour l'efficacité d’un contrôle judiciaire fédéral, car 


2324 WYTTENBACH, 2017, P. 344. 


2325 ibid., p. 329, elle prend l’exemple déjà mentionné du droit de procédure civile et 
pénale. 


2326 ibid., p.327, et CONSEIL FEDERAL, Message concernant la révision totale de l’organisa- 
tion judiciaire fédérale, FF 2001 4000, 2001, p. 4013. 
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ces règles empêchent parfois les particuliers d'accéder aux juridictions na- 
tionales. Elles déterminent dans quelle mesure ce contrôle est possible2327. 


a. L'objet du contrôle judiciaire : le contrôle abstrait et le contrôle concret 


Le contrôle du TF peut être abstrait ou concret selon son objet. Dans le cadre 
du premier, ce sont des lois qui sont contrôlées et dans le cadre du second, ce 
sont des décisions2328. Le contrôle abstrait des lois cantonales est possible 
selon l’art.82 let.b LTF2329. S'agissant de ces lois, il est d’ailleurs très poussé 
contrairement à celui des lois fédérales2330. Le TF pouvant contrôler libre- 
ment les lois cantonales2331. L’'omission de l’adoption des lois est également 
sujette au contrôle abstrait. C’est le cas dans ’ATF 1371305 relatif à une loi du 
canton de Zoug dont nous avons parlé au Chapitre 82332. Une telle omission 
peut être assimilée au déni de justice et au retard injustifi& de l’art.94 LTF2333. 
Les normes de droit cantonal sont aussi soumises au contrôle concret2334. Les 
décisions en matière d’aide sociale au sens large constituent des causes de 
droit public cantonal et sont attaquables au sens de l’art.82 let.a LTF2335. Ain- 
si, en règle générale, les décisions en matière d'aide sociale ne font pas l’objet 
d’exceptions énumérées à l’art.83 LTF2336. Le recours en droit public est donc 
en général ouvert. Il convient toutefois de mentionner la lettre k de l’art.83 
LTF qui prévoit que le recours en droit public est irrecevable contre : «les dé- 
cisions en matière de subventions auxquelles la législation ne donne pas droit». 
La notion de subvention couvre tous les avantages monétaires accordés à des 
bénéficiaires extérieurs à l’administration2337. Ce droit existe lorsque la lé- 
gislation «elle-même précise de manière suffisamment concrète les conditions 
d'octroi de la prestation, sans laisser à l'appréciation des autorités d’applica- 
tion le soin de déterminer si un montant sera ou non alloué »2338. Normalement, 


2327 SCHMID, 2019, p. 54. 
2328 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 644ss. 


2329 WURZBURGER, Art.82 /1.-4., in: Commentaire de la LTF, (Stämpfli, édit.), Berne 2014, 
p. 80155, p. 809. 


2330 HOTTELIER, 2020, p. 1111 

2331 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 136187; JdT 2010 I p. 367, consid. 3.3, MAHON, 2019, p.148. 
2332 WYTTENBACH, 2017, p. 332. 

2333 SCHMID, 2016, p. 9, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 137 1305; JdT 2012 I p. 47, chapeau. 
2334 HOTTELIER, 2020, p. 1112 

2335 WURZBURGER, 2014, p. 810, AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 695-696. 


2336 Par exemple : TRIBUNAL FÉDÉRAL, Arrêt 8C_854/2018, 22 juillet 2019, consid. 1. 


2337 HÄBERLI, Art.83 BGG, in : Basler Kommentar Bundesgerichtsgesetz, (Niggli/Uebersax/ 
Wiprächtiger/Kneubühler, édit.), 3° éd., Bâle 2018, § 96. 


2338 WURZBURGER, 2014, p. 933, cf. aussi : HÄBERLI, 2018, § 200. 
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il est recevable, par exemple contre un refus de bourse d’études2339. Si le 
recours en droit public devait être exclu au sens de l’art.83 LTF, le recours 
constitutionnel subsidiaire au sens de l’art.113 LTF est en général possible2340 
pour la violation des droits fondamentaux constitutionnels, ou prévus par 
des conventions internationales s’ils sont directement applicables (art.116 
LTF)2341. En sus des conditions liées à l’objet, il nous faut aborder des motifs 
du recours. 


b. Les motifs du recours 


Même si la Confédération n’a pas de compétence législative dans les domaines 
de compétences des cantons, un contrôle des droits fondamentaux et hu- 
mains s’opere par le TF2342. Selon l’art.189 al.1 let.b Cst. et l’art.95 let.b LTF, 
le TF a la compétence de se saisir de litiges quant à des violations des normes 
directement applicables du droit international2343. Or, comme mentionné en 
Section I du Chapitre 8, cette justiciabilité n’est en grande partie pas recon- 
nue pour les droits du Pacte ONU en Suisse. Par rapport à ce caractère justi- 
ciable d’un droit invoqué, les recourants potentiels devront donc être précis 
et particulièrement motiver cet aspect. En effet, les mémoires de requête 
doivent être motivés (art.42 LTF) et invoquer de manière détaillée les griefs 
s’ils sont en matière de droits fondamentaux (art.106 LTF)234. Les garanties 
de la CEDH et des autres conventions des droits humains font partie de cette 
catégorie2345. C’est une condition de recevabilité des motifs soulevés au sens 
de l’art.95 et 116 LTF2346. À cet égard, les Chapitres 4 à 7 ont permis de définir 
les obligations qui peuvent être invoquées. Ensuite, le Chapitre 8 a permis de 
montrer les possibilités et les limites de la justiciabilité des obligations que 
nous avons définies en relation avec le PIDESC, la CDE et la CEDEF. 


2339 Par exemple dans le canton de Vaud: TRIBUNAL FÉDÉRAL, Arrêt 2C_196/2008, 07 mai 
2008, consid. 1, et le canton du Tessin : TRIBUNAL FEDERAL, Arrêt 2C_244/2008, 5juin 
2009, consid. 2.2. 


2340 FRESARD, Art.113, in: Commentaire de la LTF, (Stämpfli, édit.), Berne 2014a, p.1339ss, 
KRADOLFER, 2013, p. 536. 


2341 FRÉSARD, 2014b, p.1375. 

2342 CDAS, août 2008, p.24. 

2343 Il s’agit de toutes les normes directement applicables des instruments de droit inter- 
national ratifiés par la Suisse qui sont en vigueur: CORBOZ, Art.95, in: Commentaire 
de la LTF, (Stämpfli, édit.), Berne 2014a, p.1090ss, p. 1100. 

2344 WYTTENBACH, 2017, p. 32455, CORBOZ, 2014b, p. 1257, HOTTELIER, 2020, p. 1117 

2345 WYTTENBACH, 2017, p. 324-325, CORBOZ, 2014b, p. 1257-1258, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 
125 II 209, 23 mars 1999, consid. 2. 

2346 KAUFMANN, 2017, p. 13, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 1361241, 2 juin 2010, consid. 2.3, voir 
aussi la jurisprudence du TF maintes fois citées en rapport avec le PIDESC. 
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Notre démonstration permet de contribuer à présenter des arguments pos- 
sibles à disposition des particuliers, comme notre famille Harmonie, face aux 
disparités cantonales de l’aide sociale potentiellement contraires aux obliga- 
tions minimales des droits humains. Ceci permettrait de répondre à exigence 
de motivation de la LTF (art.106 al.2 LTF). Nous pouvons conclure qu’au vu de 
notre thèse, des recours devraient être admis pour les obligations identifiées 
aux Chapitres 4 à 7 pour autant qu’elles soient justiciables au vu du Chapitres. 
Avant de passer aux contrarguments et aux craintes majeures qui font face à 
nos résultats en Section II, il est important de mentionner une limite impor- 
tante du contrôle judiciaire comme mode d'intégration principal pour nos 
résultats. Il s’agit de la problématique de l’accès à la justice des personnes en 
situation de pauvreté. 


3. L'accès à la justice: une limite du contrôle judiciaire 


Le contrôle judiciaire pose des problèmes évidents d’accès à la justice etce 
d'autant plus à l'égard des personnes en situation de pauvreté. L'assistance 
judiciaire gratuite est certes un principe ancré dans notre constitution à 
l’art.29 al.3 Cst2347 et reconnu par la CEDH dans l'affaire déjà citée2348. L'accès 
au juge est également garanti dans la Constitution2349. Toutefois, l’accès à la 
justice et l’utilité des tribunaux pour les personnes défavorisées de la société 
ne vont pas de soi. Ces personnes font face à d’autres difficultés que les coûts 
de procédure2350,commelemanque d’information concernant leurs droits2351 
ou comme des régimes législatifs restrictifs. Pourillustrer cette dernière dif- 
ficulté, nous pouvons citer un arrêt du Tribunal fédéral inquiétant pour l’ac- 
cès à la justice des personnes bénéficiaires de l’aide sociale. Le 14 janvier 
2020, le Tribunal fédéral a rejeté un recours contre une modification de la loi 
cantonale d'aide sociale du canton de Zurich2352. Les nouvelles dispositions 


2347 WALDMANN, 2015b, $ 61. 


2348 COUREDH, Affaire Airey c. Irlande, n°6289/73,$ 26. Pour plus de détails sur cette af- 
faire voir : TULKENS et VAN DROOGHENBROECK, Pauvreté et droits de l’homme, La 
contribution de la Cour européenne des droits de l’homme, in: Pauvreté, dignité, 
droits de l’homme, Les 10 ans de l’accord de coopération, (Witte, édit.), Bruxelles 2008, 
p. 65ss, p. 68ss. 


2349 WALDMANN, 2015C, § 4. 


2350 En Suisse, c’est particulièrement le cas en matière de procédures civiles : HUMAN- 
RIGHTS.CH, L'accès à la justice est réservé aux riches, 2018, (site web, dernière consul- 
tation le 20 novembre 2020) et HABERBECK, Massnahmen für einen besseren Rechts- 
schutz im Schweizer Zivilprozess, in Jusletter 2016 11, p.3. 


2351 CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, Les Principes directeurs sur l'extrême pauvreté et 
les droits de l’homme, A/HRC/21/39, $ 67. 


2352 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 146 I 62, 14 janvier 2020. 
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législatives prévoient notamment que des obligations et injonctions faites 
aux bénéficiaires ne peuvent pas faire l’objet de recours indépendant2355. Le 
TF a considéré que cette disposition était compatible avec la garantie consti- 
tutionnelle de l’accès au juge au sens de l’art.29a Cst. Cela pose évidemment 
des questions en matière d’accès à la justice et un recours auprès de la CEDH 
a été déposé2354, FIERENS énonce clairement la difficulté d’accès à la justice 
des personnes en situation de pauvreté lorsqu'il écrit que «(...) les personnes 
les plus pauvres, celles qui ont peut-être le plus besoin du droit, éprouvent des 
difficultés parfois insurmontables pour accéder au prétoire, surtout à celui des 
hautes cours »2355. Ainsi, un accès au TF des personnes en situation de pauvre- 
té peut sembler compromis. C’est également le cas en matière d'aide sociale. 

Or, la reconnaissance d’un contrôle judiciaire pour les droits des plus 
démunis est importante pour consolider leur situation juridique. Même si 
elles-mêmes n’ont pas les moyens d’accéder à ce contrôle, d’autres, ayantun 
poids politique plus important comme des ONG ou des partis politiques sen- 
sibles à leur situation peuvent se référer à son existence pour appuyer des 
actions qui pourraient à terme améliorer les droits humains des plus défavo- 
risés en Suisse. Le droit d’action d’association, les recours collectifs ou d’in- 
térêt public pourraient à cet égard aider à pallier ces difficultés d’accès à la 
justice pour les personnes en situation de pauvreté2356. Des institutions na- 
tionales des droits humains pourraient aussi jouer un rôle central pour la 
promotion et la concrétisation de l’accès à la justice en cas de violation des 
droits humains des plus démunis en les représentant devant les tribunaux 
par exemple2357. En Suisse, seuls des recours individuels, à l’image du re- 
cours en droit public que nous venons de présenter, sont possibles dans le 
domaine des droits fondamentaux. Il n’y a pas d’actions populaires de recours 
d'intérêt public2358. 

Il faut toutefois mentionner l’action des organisations prévues par le 
Code de procédure civile à son article 89 qui permet à des organisations déter- 
minées de défendre des intérêts d’un groupe de personnes et de demander 


2353 ZH, Sozialhilfegesetz, RS cantonal n°851.1, 14 juin 1981, $ 21, al.2. 


2354 HUMANRIGHTS.CH, Durcissement du droit à l’aide sociale, 2020, (site web, dernière 
consultation le 30 novembre 2020). 


2355 FIERENS, Les pauvres, leurs avocats et l’hypomochlion, in: Pauvreté, dignité, droits 
de l’homme, Les 10 ans de l’accord de coopération, (Witte, édit.), Bruxelles 2008, 
p. 4955, p. 52. 

2356 Dans le même sens: ibid., p. 52 et en relation avec le droit à l’alimentation: GOLAY, 
Droit à l’Alimentation et Accès à la Justice: Exemples au niveau national, regional et 
international, Rome 2009, p. 61. 

2357 GOLAY, 2009, p. 61. 


2358 ibid., p.48. 
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par exemple la cessation ou l’interdiction d’atteinte à la personnalit&2359. Cette 
action est soumise à des conditions strictes de sorte que cette disposition du 
CPCestrestée lettre morte depuis l'entrée en vigueur du CPC2360, La situation 
aurait pu évoluer. Le Conseil fédérala mis en consultation, le 2 mars 2018, une 
révision du code de procédure civile visant à améliorer l’accès aux tribunaux 
de la classe moyenne et des personnes en situation de pauvreté en étendant 
le principe d’une action collective2361. Par exemple, le Conseil fédéral propose 
d'étendre ce recours à tout type d’atteinte aux droits et pas seulement au 
droit de la personnalité2362. Toutefois, les nouvelles dispositions relatives à 
une mise en œuvre collective renforcée des droits des individus ont fait ’ob- 
jet de fortes controverses. Le Conseil fédéral a décidé de les retirer de son 
projet de modification2363. 

Même si la logique du droit civil est quelque peu différente de celle des 
recours dans le domaine de l’aide sociale, la reconnaissance de telles actions 
peut constituer une avancée importante pour la défense des droits fondamen- 
taux des personnes ensituation de pauvreté en Suisse en améliorant leur accès 
à la justice. Cette avancée pourrait permettre de poser des bases à des procé- 
dures de recours collectifs comme celles de la tutela en droit colombien et de 
l’amparo en droit argentin. Ces recours ont permis d’initier des recours col- 
lectifs qui ont donné à de nombreuses acceptations de ces cours suprêmes2364. 
Selon GOLAY, avec qui nous sommes d'accord, ces recours collectifs permettent 
d’améliorer l'accès à la justice des individus2365. En attendant de telles modi- 
fications procédurales en Suisse, les ONG du domaine dela pauvreté doivent 
se contenter de conseiller leurs membres dans des procédures de recours in- 
dividuels et notre thèse peut les y aider. 

Par le rôle de soutien de ces associations, une argumentation forte fon- 
dée sur des droits justiciables permettrait à notre sens d'améliorer l’accès à 
la justice des personnes vulnérables. En effet, elle permettrait de soutenir les 
individus dans les procédures judiciaires par la clarification de leur situation 


2359 JEANDIN, art.89, in: Commentaire romand Code de procédure civile, (Lichtenhahn, 
édit.), 2e&d., 2019, $ 4, CONSEIL FÉDÉRAL, Rapport explicatif relatif à la modification 
du code de procédure civile (Amélioration de la praticabilité et de l’applicabilité), 
2018a, p.36. 

2360 JEANDIN, 2019, P.37. 

2361 HUMANRIGHTS.CH, L'accès à la justice est réservé aux riches, CONSEIL FEDERAL, 
20184, p.3. 

2362 CONSEIL FÉDÉRAL, 2018a, p. 38-39 


2363 ADMIN, Procédure civile : faciliter l’accès aux tribunaux, 2020, (site web, dernière 
consultation le 20 novembre 2020). 

2364 GOLAY, 2009, p. 50. 

2365 ibid., p.59-60. 
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juridique. Ainsi, même en présence de difficultés quant à l'accès à la justice 
des personnes précaires, il est justifié de se concentrer sur l’admission d’un 
contrôle judiciaire. 


II. Les contrarguments et les craintes majeures 
qui font face à nos résultats 


Nous l’avons expliqué, le mode d'intégration principal visé est le contrôle 
judiciaire à côté d’un mode secondaire qui est la surveillance fédérale. Il 
convient de se pencher sur les craintes et les contrarguments que nos résul- 
tats mis en parallèle avec ces modes d'intégration peuvent impliquer. Nos ré- 
sultats associés aux modes d'intégration normative d'harmonisation posent 
deux problématiques majeures. Comme elles peuvent servir de contrargu- 
ments à notre démonstration, nous allons donc les passer en revue pour mon- 
trer en quoi elles ne posent en réalité pas de complication. 

Une harmonisation des lois cantonales pose premièrement la question 
du respect de l'autonomie cantonale (Sous-section A). Cette crainte est visible 
pour les deux modes d'intégration identifiés. Nous avons déjà mentionné cette 
inquiétude dans notre Chapitre 1. Ensuite, l’harmonisation par le contrôle ju- 
diciaire pose également des questions qui lui sont propres. Comme il s’agit 
de notre mode principal, il convient de les présenter en détail dans une Sous- 
section B. En effet, le rôle du juge soulève des questions de légitimité2366. Des 
inquiétudes peuventse voir par rapport au rôle du juge. Toutefois, ces craintes 
sont démesurées et nous montrerons également dans cette section que le rôle 
du juge est justifié et légitime. 


A. Les craintes liées à l’autonomie cantonale 


Nous montrerons tout d’abord que l’harmonisation, comme démontrée dans 
notre thèse, n’est pas incompatible avec l'autonomie cantonale (Sous-section 1). 
Puis, nous évoquerons un parallèle à la réception de la CEDH dansle système 
fédéral suisse afin de saisir les liens entre ce principe et la protection des droits 
humains (Sous-section 2). Nous montrerons à l’aide de ces 2 sous-sections que 
l’exigence d’une harmonisation telle que nous l'avons démontrée n’est ni 
constitutive d’une violation de l'autonomie cantonale, ni une exigence totale- 
ment nouvelle. 


2366 SCHMID, 2019, p.60. 
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1. Lacompatibilité de l'harmonisation des lois cantonales 
d'aide sociale avec autonomie cantonale 


L’harmonisation a des conséquences sur l'autonomie cantonale comme nous 
Pavons expliqué maintes fois dans cette thèse. Ensuite, en particulier s’agis- 
sant de notre mode d'intégration principal, reconnaître la justiciabilité d’un 
droit a des conséquences importantes sur la structure fédérale de l’État de 
par l'effet contraignant des décisions du TF pour les cantons2367. Cette consé- 
quence exige une retenue dans la reconnaissance de ce caractère justiciable 
dans les domaines de compétences des cantons2368. 

Or, toute notre démarche s’est déroulée avec retenue en soulignant Pim- 
portance de l’autonomie cantonale. Nous avions constaté la nécessité de la 
prendre en compte au Chapitre 1 déjà. Ensuite, notre démarche n’a recherché 
qu’une harmonisation et non une uniformisation (cf. Chapitre 2). Dans ce sens, 
nous avons souligné deux principes d'interprétation permettant de respec- 
ter cette autonomie: le respect de la marge de manœuvre cantonale et la re- 
cherche d’un consensus pour réduire cette marge (cf. Chapitre 3). Notre dé- 
monstration s’est concentrée uniquement sur les obligations minimales de 
mise en œuvre des cantons (cf. Chapitres 4 et 5). Enfin, ces obligations ont été 
précisées par une approche contextuelle. Cette démarche a permis de réduire 
l’impact des obligations internationales pour exiger des cantons uniquement 
ce quiestabsolument nécessaire au vu dela situation en Suisse (cf. Chapitres 6 
et7). Lautonomie cantonale ne semble ainsi pas en danger, car notre démons- 
tration la prend spécifiquement en compte. Ainsi, notre argumentation ne 
vise en aucun Cas à abolir ou à limiter fortement autonomie cantonale. Nous 
sommes d'avis qu’il faut simplement parfois tolérer une certaine influence 
harmonisatrice des droits humains pour assurer leur bonne mise en œuvre. 
Ce n’est d’ailleurs pas un phénomène nouveau. Cette influence a déjà existé 
en Suisse en rapport à la CEDH comme nous allons le voir dans la prochaine 
sous-section. Notre argumentation ne devrait donc pas à ce titre être qualifiée 
de totalement novatrice, voire révolutionnaire. 


2367 KRADOLFER, 2013, p.536, Voir aussi sur ce sujet: BIAGGINI, Theorie und Praxis des 
Verwaltungsrechts im Bundesstaat: Rechtsfragen der «vollzugsfüderalistischen » 
Gesetzesverwirklichung am Beispiel des schweizerischen Bundesstaates unter ver- 
gleichender Berücksichtigung der Rechtsverwirklichungsstrukturen in der Europäi- 
schen Gemeinschaft, Bâle, Francfort-sur-le-Main 1996, p. 191ss 


2368 KRADOLFER, 2013, p. 536, ce sont d’ailleurs les mêmes préoccupations qui plaident 
pour l’absence de compétences législatives fédérales basées uniquement sur les 
droits fondamentaux (voir Chapitre 1, III, D, 2). Ces préoccupations sont bien expli- 
quées par : HANGARTNER, 2001, p. 478, au sujet d’une compétence législative en ma- 
tiere d'enseignement primaire de la Confédération en relation avec le droit à Pensei- 
gnement primaire. 
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2. Le parallèle entre la réception des droits humains en matière 
d’aide sociale et la réception de la CEDH 


Pour montrer que l'impact de notre démonstration sur l’autonomie cantonale 
n’est qu’une conséquence normale d’une réception progressive des droits 
humains dans le système juridique suisse, nous pouvons mentionner un pa- 
rallèle intéressant avec la réception de la CEDH en Suisse. HOTTELIER, Pro- 
fesseur à l’Université de Genève, délimite à ce sujet deux phases temporelles 
qui intéressent le federalisme2369. 


a. La première phase 


La première phase, de 1975 à 1986, est marquée par une vision très prudente, 
voire méfiante du TF face aux éventuelles violations de la CEDH2370. Le fédé- 
ralisme a joué un rôle de frein à l’application de la CEDH dans le domaine de 
la procédure pénale quand elle touchait au domaine de compétences des can- 
tons. Ici, le fédéralisme est utilisé, et nous reprenons les termes d’HOTTELIER, 
particulièrement évocateur «en vue d'éviter tout effet unificateur sur les pra- 
tiques cantonales »2371, I] souligne ensuite que «la perception suisse du fédé- 
ralisme a conduit à un réflexe conservateur plutôt qu'à une ouverture d'emblée 
favorable au droit conventionnel» 2372. 

Dans le domaine de l’aide sociale, on assiste également à une méfiance par 
rapport à la réception des droits économiques, sociaux et culturels dans les 
droits cantonaux. Par exemple, nous avons vu au Chapitre 1 que les réticences 
en Suisse (par exemple du Conseil fédéral ou de la CDAS) face à une harmo- 
nisation des lois cantonales en la matière sont notamment dues à la définition 
du minimum vital au-delà de l’art.12 Cst. Or, notre analyse a montré que les 
droits humains internationaux demandent, même s’agissant d'obligations 
minimales, un niveau de prestation plus élevé que celui de l’art.12 Cst. Ensuite, 
un autre exemple de cette méfiance face à beaucoup d’aspects d'obligations 
internationales traitant du bien-être des personnes en situation de pauvreté 
est bien entendu la jurisprudence du TF et la vision du Conseil fédéral, déjà 
maintes fois rappelées, concernant la justiciabilité des droits du PIDESC et 
d’autres dispositions considérées comme des DESC2373. Il est ainsi manifeste 
que la Suisse est réticente à «reconnaître les effets contraignants des droits 


2369 HOTTELIER, 2014, p. 4558. 

2370 ibid., p.46. 

2371 ibid., p.47. 

2372 ibid., p.62. 

2373 Du même avis : DUPONT, 2020, p. 2104. 


II. Les contrarguments et les craintes majeures qui font face à nos résultats 377 


fondamentaux sociaux reconnus dans les textes internationaux »2374. Cette ré- 
ticence est aussi confirmée par le refus de ratification de textes ayant une di- 
mension explicite en matière de droits sociaux comme le protocole facultatif 
au PIDESC mentionné précédemment, la Charte sociale européenne oules 
Protocoles additionnels n°1 et n°12 à la CEDH2375. Ce dernier protocole aurait 
permis l'application de l’art.14 CEDH en matière de sécurité sociale2376. 


b. La deuxième phase 


La deuxième phase de réception de la CEDH débute dans la deuxième moitié 
des années 1980. Il y a eu plusieurs arrêts novateurs du TF dans le domaine 
de l’organisation judiciaire des cantons, auparavant très préservée de toute 
influence de la CEDH. Ainsi, selon HOTTELIER, «la structure fédérale, conçue 
comme l'exercice simultané de deux niveaux de gouvernance ménageant de 
larges pouvoirs aux cantons, ne saurait faire obstacle à la mise en œuvre de la 
CEDH »2377, L’ATF 112 IA 290 du 4 juin 1986 est à cet égard très instructif. Il y 
est mentionné qu’«{e]n matière pénale, l'organisation judiciaire, la procédure 
et l'administration de la justice appartiennent en principe aux cantons (...). Cer- 
taines exigences minimales découlent toutefois de l’art.58 al.1 Cst. et de fort e 
$1 CEDH, telle la prétention donnée au justiciable d'être jugé par un juge indé- 
pendant etimpartial (...) »2378. Nous pouvons aussi mentionner l’ATF 116 IA 359 
du 27 novembre 1990 sur l'introduction du suffrage universel dans le canton 
d’Appenzell Rhodes-Intérieures, dans le domaine très sensible de la démo- 
cratie directe. Le TF a déclaré une disposition constitutionnelle du canton 
précité refusant le droit de vote aux femmes, incompatible avec l'égalité entre 
hommes et femmes de la Constitution federale2379. Depuis cet arrêt, il est re- 
connu que la structure fédérale de la Suisse ne doit pas empêcher le respect des 
droits humains des traités internationaux2380. 

À l’image de ces exigences minimales des droits humains reconnues dans 
le domaine de la procédure pénale ou de la démocratie directe, nos recom- 
mandations pourraient être reconnues dans le domaine de l’aide sociale 
comme faisant obstacle à l'autonomie cantonale. Ainsi, une phase similaire 
à celle évoquée par le Professeur HOTTELIER pourrait et devrait être amorcée 


2374 ibid.,p. 2103. 

2375 ibid., p. 2103 — 2104. 

2376 ibid.,p. 2104. 

2377 HOTTELIER, 2014, p. 4955. 

2378 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 112 Ia 290, 4 juin 1986, consid. 3. 
2379 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 116 la 359, JdT 1992 I 98, consid. 10. 
2380 HOTTELIER, 2014, p. 51, WYTTENBACH, 2017, p. 328. 
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dans le domaine des droits cantonaux de l’aide sociale. Le changement de 
jurisprudence du TF des années 1980 nous enseigne qu’il est possible de faire 
respecter un certain minimum découlant des garanties internationales des 
droits humains dans des domaines de compétences cantonales même très 
protégés. Cela nous enseigne également qu’une voie efficace à ’harmonisa- 
tion des droits cantonaux réside bel et bien dans le pouvoir du TF de contrôler 
les droits humains. 


c. Une autonomie cantonale dans le respect des garanties élémentaires 
pour un pluralisme ordonné 


Dans un système fédéral, il est nécessaire de mettre en œuvre les garanties 
élémentaires tout en recherchant un pluralisme ordonné. Dans ce sens, deux 
idées ressortent du parallèle à la réception de la CEDH par les cantons en 
Suisse. Premièrement, au sujet des garanties élémentaires, HOTTELIER es- 
time que «le fédéralisme ne saurait se concevoir hors le respect de garanties 
aussi élémentaires» que légalité de traitement2381. Ces garanties élémen- 
taires renvoyaient, en 1980, à légalité homme-femme. Personne aujourd’hui 
n’irait contester l'importance de cette garantie à l’aide de l'autonomie canto- 
nale. Demain peut-être nous pourrons affirmer sans mal que ces garanties 
élémentaires renvoient à un droit tout aussi fondamental que le minimum 
vital. Ceci permettrait que les garanties conventionnelles dans le domaine de 
l’aide sociale se voient «reconnaître un vrai effet utile » à l’image de celui re- 
connu à la CEDH2382. Ainsi, l'autonomie cantonale et la préservation absolue 
des compétences cantonales ne devraient plus faire obstacle aux minimums 
des droits humains tels que nous les avons présentés. 

Ce respect de garantie élémentaire dans un système fédéral permet de 
passer au deuxième enseignement: le pluralisme ordonné. HOTTELIER es- 
time que la réception de la CEDH par les cantons suisses révèle l’image d’un 
pluralisme ordonné, c’est-à-dire : «une conception des droits fondamentaux 
quitente d’allier la diversité des garanties à la recherche d’une unité logique, 
systématique »2383. I] se fonde en évoquant cette notion sur les travaux de 
DELMAS-MARTY, Professeure honoraire au Collège de France2384. Ce sont ces 
mêmes travaux qui nous ont permis de définir la notion d'harmonisation 
dans cette thèse. Ainsi, si la réception des droits humains conventionnels 


2381 HOTTELIER, 2014, p. 53, Voir aussi: TULKENS et VAN DROOGHENBROECK, 2014, p. 309. 
2382 HOTTELIER, 2014, p. 61. 

2383 ibid.,p.64-65. 

2384 ibid., p.64-65. 
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dans le domaine de l’aide sociale cantonale pouvait entrer dans sa deuxième 
phase de réception, comme celle ayant débuté dans les années 1980 pour la 
CEDH, peut-être pourrions-nous y observer également une certaine harmo- 
nisation ou un pluralisme ordonné. Ainsi, il serait possible d’avoir une com- 
plémentarité entre autonomie cantonale et respect des droits humains. 

Ces sous-sections nous ont permis de montrer que cette influence har- 
monisatrice des droits humains n’est ni nouvelle ni ne consiste en un réel 
danger pour l'autonomie cantonale. Une harmonisation serait mise en place 
efficacement par la jurisprudence du TF seulement pour des points particu- 
liers où une action aurait été déposée et probablement seulement au regard 
des standards minimaux des droits humains tels que ceux identifiés dans 
notre démonstration. Les cantons conserveraient ainsi une grande autono- 
mie pour tout le reste. Une telle conception permet, de plus, d'éviter de mo- 
difier la Constitution. Cette modification estindispensable pour adopter une 
loi fédérale ou adopter une loi-cadre en matière d’aide sociale, solution qui 
aurait bien plus d’impact pour l'autonomie cantonale. 


B. Le rôle du juge, les craintes et sa légitimité 


Notre démonstration soulève également des questions, voire des craintes, sur 
le rôle du juge par rapport au législateur et par rapport à la volonté de l’État 
en matière de traité. Il s’agit ici de s’arrêter sur ces craintes. Puis nous abor- 
derons la légitimité du rôle du juge. 


1. Lesdifférentes craintes face au rôle du juge 
a. Les craintes d’une entorse au principe de la séparation des pouvoirs 


Premièrement, le contrôle judiciaire du droit international peut soulever des 
critiques en rapport à la séparation des pouvoirs. C’est d’ailleurs particuliè- 
rement le cas en matière d'obligations positives à charge du legislateur2385 et 
des droits traditionnellement considérés comme des DESC2386. Le principe 
dela séparation des pouvoirs dans la conception classique distingue les trois 
fonctions étatiques principales : exécutive, législative et judiciaire2387. Ain- 
si, l’idée que les juges ne deduisent pas uniquement leurs décisions des so- 
lutions législatives, mais puissent interpréter avec plus ou moins de liberté 


2385 SCHMID, 2019, p. 60, voir aussi NOLAN, Children’s Socio-Economic Rights, Democracy 
and the Courts, Oxford 2011, p.1345s. 


2386 SCHMID, 2012, p. 67. 


2387 MARTENET, La séparation des pouvoirs, in: Droit constitutionnel suisse, (Schulthess, 
édit.), Zurich 2020, p. 999ss, p.1001 
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le droit applicable implique une tension avec ce principe de séparation2388. 
Comme notre démonstration tend à reconnaître une plus grande justiciabi- 
lité des droits humains dans le domaine de l’aide sociale, le juge ne se conten- 
terait donc pas de l’unique application des lois cantonales. Par exemple, l’ad- 
mission de la justiciabilité de mandat législatif2389 et l’interdiction des me- 
sures regressives2390 découlant des droits du Pacte ONU I peuvent entrer en 
tension avec cette notion. Cette tension survient ainsi entre les tribunaux et 
les législateurs cantonaux en matière d'aide sociale. 

Cette crainte est d’autant plus présente dans le domaine des droits tra- 
ditionnellement rattachés aux DESC, voulant que ces droits soient laissés aux 
pouvoirs politiques (exécutifet législatif). Les juges n'auraient pas la capaci- 
té ou la légitimité de juger des violations de ces droits2391. Cette vision tient 
compte du fait que de nombreuses questions en matière de droits sociaux sont 
délicates à examiner d’un point de vue judiciaire, puisque ces droits humains 
nécessitent la mise en place d’infrastructures importantes (notamment le 
droit à la sécurité sociale)2392. De plus, la réalisation de ces droits demande des 
obligations positives et leur contenu et leur portée seraient vagues et impré- 
cis2393, Enfin, la mise en œuvre de ces droits serait coûteuse à cause des exi- 
gences de fourniture de prestations. Ces coûts considérables renforceraient 
l’idée que le juge appliquant des droits humains commettrait «une grave en- 
torse au principe de la séparation des pouvoirs »2394. Dans le domaine de l’aide 
sociale, il existe des aspects des droits humains qui ne sont pas des obligations 
positives comme en matière de discrimination ou de réduction des presta- 
tions. Il est, toutefois, clair que bon nombre d'obligations positives existent 
s'agissant des droits traitant du bien-être des personnes en situation de pau- 
vreté. Cette circonstance pourrait donner lieu à des inquiétudes que nous 
allons exposer ci-dessous. 


2388 DURAND, Six études d'éthique et de philosophie du droit, Montréal 2006c, p.55, CAP- 
PELLETTI et DAVID, «Des juges législateurs? », in: Le pouvoir des juges : articles choisis 
de droit judiciaire et constitutionnel comparé, (Cappelletti, édit.), Aix-en-Provence, 
Paris 1990a, p. 2355, p.38. 


2389 SCHMID, 2016, p.5. 

2390 HACHEZ, 2008, p. 286, note de bas de page n°276 et p. 600-624 et 625-652. 
2391 INTERNATIONAL COMMISSION OFJURISTS, 2008, p. 73. 

2392 KÜNZLI, 2001, p. 28058. 

2393 SCHMID, 2012, p. 67. 


2394 Voir CHATTON, 2013, p. 95 et 98, qui explique que cette vision est suivie par certains 
auteurs. 
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b. Les craintes dela doctrine et du TF 


Certains auteurs estiment que permettre aux juges de juger des obligations 
positives met à mal le principe de la séparation des pouvoirs23%5. Par exemple, 
CROSS estime que le législateur est bien mieux placé que le juge pour inter- 
préter de telles obligations et qu’un examen judiciaire ne ferait qu’aggraver 
les situations des titulaires de ces droits2396. Ou encore, WOODS estime que: 
«[tihe allocation of resources is typically deemed the province of the legislature, 
which has both the political legitimacy of being an elected body and the institu- 
tional capacity to weigh and accommodate competingdemands on the public 
purse »2397. Ainsi, le pouvoir législatif serait le seul capable de prendre des 
décisions budgétaires ou en matière de programmes sociaux23%8. Cette pré- 
occupation du rôle du juge face au législateur en matière de droits humains 
traditionnellement considérés comme des DESC peut être ainsi résumée en 
ces mots: « [t]he concern with the supposed positive nature of social rights is not 
simply a legitimacy concern that the courts will usurp the power of the legisla- 
ture to initiate social change through law and determine the terms on which 
such initiation takes place. There is also a concern that their perceived positive 
natureentails the expenditure ofstate resourcesand that courts areill-positioned 
to make [these] kind[s] of complex (...) decisions necessary to create and imple- 
ment the structures necessary to realize social rights »2399. 

Il y a également des traces de cette préoccupation dans la jurisprudence 
du TF. Nous renvoyons le lecteur à la jurisprudence du TF en matière de droits 
du PIDESC et d’autres dispositions explicitement considérées comme des 
DESC, déjà citée au Chapitre 8. Il est intéressant de reprendre la terminologie 
du TF quiexprime clairement cette vision. Il a rappelé que alles dispositions 
directement applicables doivent être distinguées avant tout des dispositions qui 
énoncent un programme, savoir celles qui se bornent à esquisser la réglementa- 
tion d’une matière ou qui laissent à l'État contractant une liberté d'appréciation 


2395 Voir YOUNG, 2008, p.159, qui explique cette crainte. 


2396 CROSS, The Error of Positive Rights, in University of California, Los Angeles Law Review 
2001 48(4), 85755, p. 901 et 921. 


2397 WOODS, Justiciable Social Rights as a Critique of the Liberal Paradigm, in Texas Inter- 
national Law Journal 2003 38(4), 76355, p.772. 


2398 Voir par exemple : CHATTON, 2013, p. 99, qui explique que certains auteurs sont de cet 
avis. Voir aussi par exemple : BORK, The Impossibility of Finding Welfare Rights in the 
Constitution, in Washington University Law Quarterly 1979 3, 695ss, p.695, qui est de 
cet avis en matière de prévoyance sociale. 


2399 SCOTT et MACKLEM, Constitutional Ropes of Sand or Justiciable Guarantees? Social 
Rights in a New South African Constitution, in University of Pennsylvania Law Review 
1992 141(1), 155, p. 43. 
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ou de décision considérables ou encore qui ne comportent que des idées direc- 
trices, de sorte qu’elles s'adressent non pas aux autorités administratives ou 
judiciaires, mais bien au législateur national»2400, Cette vision est aussi rap- 
pelée par le TF au sujet de l’art.9 ONU 12401 ou au sujet de l’art.13 ONUI. Le TF 
indique que: «(...)esseidemnationalen Gesetzgeber anheim gestellt, wann, mit 
welchen Mitteln und in welchem Zeitraum er das gesetzte Ziel erreichen wolle 
(...)»2402,. Nous pouvons encore citer une affaire plus récente dans laquelle le 
TF estime que dans le cadre de l’art.13 al.2 let.c ONUI: « [d]ie Wahlder «geeig- 
neten Mittel» ist dem Gesetzgeber anheimgestellt »2403. 


c. Les craintes en rapport à la volonté de l’État en matière de traités 


Dans le cadre de l'interprétation d'obligations internationales, le pouvoir d’in- 
terprétation judiciaire (surtout lorsqu'’ilest guidé à l’aide de soft law) pose éga- 
lement la question de sa légitimité face à la volonté de l’État2404, Par exemple, 
le Conseil fédéral lors de la conclusion des Pactes ONU I, avait pour volonté 
de reconnaître uniquement la nature programmatique des DESC. Le Conseil 
fédéral a donc précisé clairement sa volonté lors delaratification de cetraité 
2405, Notre démonstration semble aller à l'encontre de cette volonté. 

De plus, nous avonsinterprétéles obligations internationales de la Suisse 
à l’aide de sources d'interprétation telles que le soft law qui n’a pas forcément 
été accepté ou approuvé par la Suisse. Ces problématiques renvoient à la lé- 
gitimité de notre interprétation par rapport à la volonté du gouvernement 
suisse et notamment au fondement du caractère obligatoire de telles obliga- 
tions ainsi interprétées2406. En interprétant les obligations internationales à 
l’aide du soft law, d’aucuns pourraient nous critiquer et dire que nous trans- 
formons le droit mou en dur2407, voire que nous prenons une trop grande liber- 
té par rapport au consentement étatique2408, Comme le rappellent TULKENS 


2400 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 121 V 246, consid. 2a. 


2401 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 135 I 161, consid. 2.2, ou TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 121 V 
246, consid. 2ss. 


2402 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 130 1113, consid. 3.3. 
2403 TRIBUNAL FÉDÉRAL, Arrêt 2C 1092/2017, 28 août 2018, consid. 5.4. 
2404 TULKENS et VAN DROOGHENBROECK, 2012, p. 436. 


2405 CONSEIL FÉDÉRAL, 1991, p.1141SS, CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p. 9, et CONSEIL FÉ- 
DERAL, 2010, p. 2106, position rappelée récemment: ADMINISTRATION FÉDÉRALE, 
Quatrième rapport périodique soumis par la Suisse en application des articles 16 et17 
du Pacte, attendu en 2015, PIDESC, E/C.12/CHE/4, $ 16. 

2406 TULKENS et VAN DROOGHENBROECK, 2012, p. 436. 


2407 Formulation reprise de: ibid., p.448. 


2408 Formulation reprise de: ibid., p. 456. 


II. Les contrarguments et les craintes majeures qui font face à nos résultats 383 


et DROOGHENBROECK, lors de l’utilisation d’une norme de soft law, le juge 
doitjustifier son interprétation afin d'éviter le danger d’être taxé de pratiquer 
du cherrypicking ou de manipulation normative2409. Or, nous avons été extré- 
mement transparent quant à nos méthodes interprétatives au Chapitre 3, II, 
ce qui permet d'éviter ce risque. Nous reviendrons sur cette liberté d’inter- 
prétation à la Sous-section 2. 

Dans le Chapitre 3 également, nous avons souligné l'importance de Pin- 
terprétation évolutive. Celle-ci permet de diminuer l'importance dela volon- 
té initiale de l’État2410, Ľart.31 CVT est un compromis entre les partisans d’une 
interprétation textuelle selon l'interprétation subjective fondée sur la volonté 
des parties et les partisans d’une interprétation finaliste ou téléologique2411. 
Or, le consentement de l’État sous la forme de procédures démocratiques qui 
aboutissent à la ratification d’un traité peut servir de base premiere de la légi- 
timité des traités2412. Ainsi, si l'interprétation du juge ne semble pas suivre 
cette volonté, elle pose aussi une question de légitimité democratique2413, 


d Synthèse: une crainte d’un manque de légitimité 


Ces craintes liées à la séparation des pouvoirs reviennent à douter de la légi- 
timité démocratique du contrôle du juge dans le domaine des droits humains, 
et des droits sociaux en particulier244. Le contrôle du juge est-il légitime 
démocratiquement ? Comment, dès lors, retrouver cette légitimité démocra- 
tique dans notre démarche ? La réponse à cette préoccupation sera analysée 
à la section suivante. 


2. Lalégitimité du rôle du juge 

La théorie classique de la séparation des pouvoirs ne doit pas être comprise 
trop strictement d’un point de vue de l'interprétation en premier lieu. En ef- 
fet, il n’est pas possible de distinguer les fonctions de l’État précisément sur- 
tout en tenant compte du fait que l’acte de juger n’est pas un acte mécanique, 


2409 ibid., p. 463-464. 

2410 Cf. Chapitre 3, II, A, 3. 

2411 SOREL, 2006, p. 1296. 

2412 KELLER, 2012bp.7. 

2413 TROPER, La liberté d’interprétation du juge constitutionnel, in: Interprétation et 
droit, (Amselek/Chevallier, édit.), Bruxelles 1995, p.2355ss, p.235, voir aussi COURTIS, 
2009, p. 379, note de bas de page n°2, qui estime que: «There are, (...) objections, in- 
cluding the alleged incompatibility ofthe adjudication of ESC rights with the principle 
ofdivision of powers in a democraticregimeandtheexistenceofproceduralandinstitu- 
tional constraints that allegedly render adjudication on these issues either useless or 
undesirable». 


2414 LANGFORD, 2009, p.135. 
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mais implique de l’interprétation2415. I] convient donc premièrement de jus- 
tifier la latitude d'interprétation dont nous avons fait preuve dans notre dé- 
monstration (Sous-section a). En effet, comme nous préconisons un contrôle 
judiciaire basé sur notre démonstration, les critiques par rapport au pouvoir 
interprétatif du juge sont transposables à notre argumentation. Ensuite, nous 
aborderons la principale légitimité du pouvoir du juge : celle venant de sa 
fonction de justice constitutionnelle (Sous-section b). 


a. Lalegitimite de l'interprétation judiciaire 

© L'insuffisance de la loi 

Premièrement, l'intervention du juge est nécessaire pour l'application dela loi 
(ou d’une Convention internationale). Une Convention ne peut appréhender 
le cas concret dans toute sa singularité. Un saut qualitatif entre la loi générale 
et abstraite et le cas singulier et concret est présent. Il nécessite, pour être 
résolu, la médiation d’un interprete2416. En effet, la loi est insuffisante par 
rapport au cas. Elle ne peut régir que les cas les plus fréquents. Même le légis- 
lateur le plus averti ne pourrait pas les prévoir. De plus, la loi est générale, 
abstraite2417 et est faite de mots2418. Or, le juge doit trancher. L'interprétation 
est, dès lors, nécessaire pour combler «l’espace entre l’énoncéet les faits jugés 
dû à l'écart entre l'énoncé et le réel»2419. Le juge doit disposer d’une certaine 
liberté dans son activité créatrice de droit2420 et être nécessairement plus 
ou moins libre pour appliquer une norme à un cas dans sa particularité2421. 
Ainsi, pour appliquer une loi d’aide sociale cantonale ou une Convention in- 
ternationale à un cas particulier comme celui de notre famille Harmonie, un 
interprète de cette loi est nécessaire, que ce soit un juge ou une autorité, voire 
un chercheur. 


(ii) Leslimites à l'interprétation 
Deuxièmement, cette liberté n’est pas une liberté totale. Il existe des 
contraintes2422. Le pouvoir d'interprétation du juge ne veut pas dire néces- 


2415 MARTENET, 2020, p. 1003. 
2416 PAPAUX, 2006, p.174. 
2417 ibid.,p.137-138. 


2418 C’est un troisième éloignement par rapport au réel: il y a plus de choses que de mots 
pour les désigner. ARISTOTE l’avait déjà vu, la loi est nécessairement quelque chose 
de général, alors que les cas qu’elle a à régir sont singuliers et concrets: ibid., p. 57. 


2419 MAINGUENEAU, L'interprétation des textes littéraires et des textes juridiques, in: Inter- 
prétation et droit, (Amselek, édit.), Bruxelles 1995, p. 61ss, p.71. 


2420 MOOR, 1999, p. 59 et 71. 
2421 ibid., p.72. 
2422 PAPAUX, 2006, p.170. 


II. Les contrarguments et les craintes majeures qui font face à nos résultats 385 


sairement arbitraire, il y a des limites2423. Bien des contraintes peuvent être 
évoquées, comme par exemple l'influence des précédents2424, les voies de re- 
cours permettant un contrôle postérieur dela décision2425, le fait que les juges 
travaillent en collège2426 ou encore la communauté de juristes, qui par leur 
interprétation encadre le juge2427. Une contrainte se dessine également par le 
fait que le juge ne peutexaminer des aspects de droit que pour les seules ques- 
tions venant de procès2428. Le juge ne peut donc passe saisir de n’importe quel 
sujet, le législateur conserve ce rôle. Une des raisons qui justifie le pouvoir des 
juges tient donc dans le fait que pour le processus judiciaire, il n’y a pas de 
saisine d'office. Le juge se prononce toujours à l’occasion d’un litige concret2429. 
En effet, le juge ne sera saisi que pour des situations concrètes comme celle de 
la famille Harmonie. On ne saurait donc estimer, là aussi, que le juge est un lé- 
gislateur en lieu et place des législateurs cantonaux en matière d’aide sociale. 

Une autre contrainte évidente vient aussi du texte de la norme elle- 
même2430, Le texte fournit un cadre qui limite l’interprétation2431. Par 
exemple, l'interprétation littérale et contextuelle est souvent le premier point 
soulevé par les organes des traités. Le texte d’un traité est considéré comme 
le point de départ2432. L'interprétation littérale est également parfois utilisée 
comme argument supplémentaire pour appuyer le résultat d’une interpréta- 
tion téléologique2433 ou en combinaison avec d’autres méthodes pour recti- 
fier ou réaffirmer une interprétation2434. 

Enfin, nous renvoyons également le lecteur à notre Chapitre 3, II sur les 
méthodes d'interprétation qui a bien défini le cadre de notre démarche, et 


2423 CAPPELLETTI et DAVID, 19908, p. 32. 


2424 DURAND, De l'interprétation des lois ou de la prétendue objectivité des juges, in: Six 
études d’ethique et de philosophie du droit, (Durand, édit.), Montréal 2006, p. 55ss, 
p.61. 


2425 TROPER, 1995, p.236. 
2426 PAPAUX, 2006, p.171. 
2427 MOOR, 1999, p. 56, voir aussi: KOCH, 2006, p. 414. 


2428 RICOEUR, 1995, p.186, de plus, selon CAPPELLETTI, « [cest le rôle passif que le tribunal 
a sur la procédure et non le fait qu’il crée ou non le droit qui fait qu’un tribunal est un 
tribunal» : CAPPELLETTI et DAVID, 1990a, p.70. 


2429 CAPPELLETTI et DAVID, 1990a, p. 71. 

2430 Selon TROPER, des contraintes résultent notamment de la grammaire du texte: 
TROPER, 1995, p. 236. Selon DURAND), le juge doit considérer plusieurs facteurs en in- 
terprétant comme la formulation du texte: DURAND, 2006a, p. 61. Pour LAJOIE, le pou- 
voir d'interprétation du juge s’inscrit dans le texte qu’il a à disposition : LAJOIE, La 
surdétermination et les valeurs minoritaires ou marginales in RIEJ 1999 42, 735$, p. 80. 

2431 MOOR, 1999, p.52 et 58. 

2432 SCHLÜTTER, 2012, p. 274. 

2433 ibid., p.276. 

2434 ibid.,p. 277. 
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notamment sur la recherche du consensus cantonal. À l’image de la CourEDH 
qui a souvent invoqué des consensus des États pour justifier ses interpréta- 
tions2435, notre interprétation est légitimée par la recherche de ce consensus. 
Ainsi, interprétation consensuelle qui veut que le juge ne fasse pas des choix 
sociaux de portée générale à la place des États membres, spécialement lors- 
qu'il n’y a pas de consensus sur la question2436, peut également servir de li- 
mite et de justification à notre démarche qui, elle, se fonde sur les consensus 
cantonaux. 


(iii) L'acceptabilité des jugements 

Une autre justification du pouvoir d'interprétation du juge tient dans la no- 
tion d’acceptation des décisions judiciaires2437. Pour avoir un jugement ac- 
ceptable dans une société donnée, il doit prendre en compte les valeurs de 
cette culture. Celles-là contribuent à la commensurabilité du jugement à la 
société en garantissant son acceptabilité. L’axiologie doit être liée au droit 
pour avoir des décisions acceptables2438. Nous le verrons dans la sous-section 
btraitant de la fonction du contrôle judiciaire, ces valeurs sonttirées égale- 
ment des droits humains. 

Cependant, ces valeurs évoluent. Ainsi, le juge a un rôle important pour 
inclure cette évolution dans l’application de lois ou traités, qui peuvent être 
anciens. On peuttracer un lien fort avec l'interprétation évolutive introduite 
au Chapitre 3, II, B, 1, qui a guidé notre thèse. Le législateur ne peut qu’adop- 
ter des lois générales et abstraites et n’a d'autre choix, s’il veut les adapter 
aux circonstances actuelles, que de procéder à des modifications législatives. 
Le droit doit donc prendre en considération l’évolution des mentalités du 
peuple2439. Le TF l’admet également en parlant de l'appréciation de l'intérêt 
public et de la proportionnalité : «il faut en l'occurrence tenir compte de lévo- 
lution des valeurs éthiques et de la société en generalw2440, 


2435 ibid., p.272. 
2436 SOREL, 2006, p. 1331, et PETERMANN, 2014, p. 36. 


2437 Pour RICŒUR la décision est soumise à des conditions d’acceptabilité : RICOEUR, 
1995, p.185. Pour LAJOIE, le pouvoir d'interprétation du juge dépend des attentes de 
la communauté juridique, voire même dela société en entier : LAJOIE, 1999, p. 80. Pour 
CAPPELLETTI, les mots ont un sens généralement accepté qui ne permet pas n’im- 
porte quelle interprétation au risque d’être rejetée : CAPPELLETTI et DAVID, 1990a, 
p. 34, Pour Papaux, l’acceptabilite limite le pouvoir du juge. On ne peut évidemment 
pas faire dire tout ce que l’on voudrait au texte, au risque d’être inacceptable dans une 
culture donnée : PAPAUX, 2006, p.157-158. 


2438 PAPAUX, 2006, p.186. 
2439 DURAND, 2006b, p.45 


2440 Par exemple : TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 119 Ia 460 ; JdT 1995 1586 22 décembre 1993, 
consid. 5d. 
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On comprend alors l'obligation de motiver2441 découlant de l'exigence d’ac- 
ceptabilité2442. C'est-à-dire que, pour qu’une décision soit acceptable, elle 
doit être motivée également au vu des valeurs de la société2443. L'obligation 
de motiver légitime et justifie le pouvoir des juges. Ils doivent expliquer leurs 
décisions pour convaincre l'opinion publique du bien-fondé de leur argu- 
mentation, pour montrer qu’elle n’est pas arbitraire244. Les solutions des 
juges doivent être considérées comme acceptables par la population. Cette 
contrainte permet de justifier un pouvoir d’interpre&tation large des juges. 
Mais l’acceptabilité peut constituer également une forme de légitimité. 
MARTENS cité par ALLARD et VAN WAEYENBERGE le dit très bien: « lest par 
la qualité de ses appréciations, la mesure de ses censures, l’acceptabilité de ses 
motifs que le pouvoir juridictionnel établira la légitimité de son contrôle »2445. 

L’acceptabilité constitue donc non seulement une justification et une 
légitimation du pouvoir d'interprétation du juge comme finalité du jugement, 
mais aussi en tant qu’elle limite l’éventuel arbitraire du juge. Ce dernier ne 
peut pas interpréter n’importe comment, il doit retenir un sens que le lecteur 
raisonnable pourrait également comprendre2446. Il convient d’avoir à esprit 
que cette acceptabilité n’est toutefois pas une acceptation : le droit ne doit pas 
suivre dans tous les cas les opinions du peuple, mais se doit de conserver une 
normativité2447, Cette normativité s'agissant du respect des droits humains, 
peut être garantie, face au législateur par la justice constitutionnelle, comme 
nous le verrons dans la sous-section 2. 


(iv) Le dernier mot 


Finalement, nous pouvons rappeler en guise de légitimation de notre deu- 
xieme mode d’integration normative que, si le peuple n’est pas d’accord avec 
une telle avancée, le juge n’a pas le dernier mot. Si la décision des juges paraît 
trop opposée à opinion publique, ou qu’une de leur interprétation semble 


2441 CÔTÉ, Le sens en droit: entre vérité et validité, in RIEJ 1999 42, 755, p.10. 
2442 PAPAUX, 2006, p.158. 

2443 ibid., p.190. 

2444 CAPPELLETTI et DAVID, 1990a, p. 89-90. 


2445 ALLARD et VAN WAEYENBERGE, De la bouche à l’oreille ? Quelques réflexions autour 
du dialogue des juges et de la montée en puissance de la fonction de juger, in RIEJ 2008 
61, 10955, p.127. C’est également lavis d’ALLARD et VAN WAEYENBERGE: la légitimité 
des juges vient de la qualité de leurs décisions. 


2446 CÔTÉ, 1999, p. 9. 


2447 PAPAUX, 2006, p.189, voir aussi au sujet de la justice constitutionnelle : FAVOREU, La 
légitimité du juge constitutionnel, in Revue internationale de droit comparé 1994 AGO), 
55755, p.580 
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inacceptable, une réforme constitutionnelle est possible2448. Nous pourrions 
aussi penser à une dénonciation des traités internationaux. Il convient de 
préciser, toutefois, qu’une dénonciation des Pactes de PONU pest pas pos- 
sible selon l’art.56 CVT. En effet, aucun de ces instruments ne prévoit une 
dénonciation. S'agissant de la CEDH, elle est possible au sens de l’art.58 CEDH, 
mais reste peu probable au vu des conséquences politiques graves sur le plan 
international2449. 

Il n’en demeure pas moins qu’en général les juges n’ont pas le dernier 
mot. Des modifications législatives, voire constitutionnelles restent possibles. 
Le contrôle du juge, même d’un juge constitutionnel, n’est donc pas une so- 
lution définitive inscrite dans le marbre, mais plutôt un «aiguillage». Cette 
affirmation fonde la légitimité de la justice constitutionnelle. Le juge dit sim- 
plement qu’une réforme législative n’est pas possible et qu’il faut passer par 
une révision de nature constitutionnelle2450, voire une dénonciation d’un 
traité. Par exemple au sujet du Pacte ONU Isile peuple suisse était totalement 
opposé à toute justiciabilité des droits humains propre à entraîner une harmo- 
nisation des lois cantonales de l’aide sociale, libre à lui d'entamer une procé- 
dure de modification de la Constitution précisant ce souhait. Même si le 
PIDESC ne peut pas être dénoncé, une telle modification devra être prise en 
compte lors de l’interprétation que les juges feront de ce traité. Les juges res- 
teraient liés par ce traité, mais seraient sans doute contraints den faire une 
interprétation restrictive allant dans le sens de la volonté populaire. On re- 
trouve le critère d’acceptabilité précédemment évoqué2451. Nous ne sommes 
donc pas soumis au gouvernement des juges. Cette possibilité est ainsi une 
forme de légitimité de la justice constitutionnelle et du pouvoir du juge2452. 

Comme le dit VEDEL, la loi n’exprime la volonté générale que dans le 
cadre de la Constitution2453 ou dans notre cas du droit supérieur. Les traités 
ont force dérogatoire par rapport aux lois cantonales. Enfim, même si une 
dénonciation du PIDESC est impossible, cela ne remet pas en cause cet argu- 
ment. En effet, comme le dit FAVOREU : «cela [le] confirme au contraire, dans 
la mesure où la plus grande difficulté à obtenir un tel consentement est voulue et 


2448 CAPPELLETTI et DAVID, 1990a, p. 91 


2449 Le CF le rappelle par exemple ici : CONSEIL FEDERAL, Avis concernant l’interpellation 
n°13.3237 déposée au Conseil national par Brunner T., Dénonciation de la Convention 
de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, 15 mai 2013, (site 
web, dernière consultation le 16 avril 2020), $ 7. 


2450 FAVOREU, 1994, p. 578. 
2451 Cf. la sous-section précédente. 


2452 VEDEL, Schengen et Maastricht (à propos dela décision 91-294 dc du Conseil constitu- 
tionnel du 25 juillet 1991), in Revue française de droitadministratif1992 8, 173ss, p.180. 


2453 ibid., p.179. 
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souhaitée dès lors qu’il s'agit de décisions graves et importantes. (...) si la loi consti- 
tutionnelle est trop facilementvotée, cela signifie que la justice constitutionnelle 
sera corrélativement affaiblie dans la mesure où trop facilement neutralisable, 
le contrôle de constitutionnalité n'aura plus aucune efficacité »2454. On retrouve 
ici l'exigence de normativité des droits humains. Pour une protection forte 
de ces droits, des modifications constitutionnelles ou des dénonciations des 
traités doivent être limitées, difficiles, voire impossibles. 


b. Lajustice constitutionnelle comme légitimité du contrôle du juge 


La dernière justification ou légitimité du contrôle du juge est la plus impor- 
tante. Elle tient dans sa fonction de justice constitutionnelle. Le pouvoir de 
contrôle du TF renvoie à la notion de justice constitutionnelle. Il faut com- 
prendre la justice constitutionnelle comme «toute procédure judiciaire de 
contrôle de la constitutionnalite des actes étatiques »245$. Cette notion se rap- 
porte à la fonction de juger et non à un tribunal spécifique comme une Cour 
suprême. Chaque fois qu’un tribunal examine la constitutionnalité d’un acte, 
à l’image du contrôle des droits fondamentaux, il exerce une fonction de jus- 
tice constitutionnelle2456. La fonction de la justice constitutionnelle est donc 
celle de contrôler le respect de la Constitution2457. Il y a deux aspects fonda- 
mentaux liés à cette fonction : elle permet un contrôle des actes de l’Etat2458 
et vient à appui des droits des citoyens2459. Ces deux aspects seront traités 
respectivement aux Sous-sections (i) et (ii). 


i) Lecontröledes activités de l’État 

Le contrôle des activités de l’État permet d’aborder deux notions importantes 
pour la légitimité d’un contrôle judiciaire dans le cadre de notre thèse : le prin- 
cipe des «checks and balances» et celui du «thick conception of rule of law». 


(1) Le principe des «checks and balances» 

Une justification du pouvoir d’interpretation du juge tient d’abord dans la no- 
tion du «checks and balances ». Pour comprendre cette notion, il faut d’abord 
mentionner que le droit législatif a beaucoup augmenté et que l'exécutif a pris 


2454 FAVOREU, 1994, p. 580. 

2455 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 637, voir aussi : HOTTELIER, 2020, p.1095 
2456 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, p. 638. 

2457 HOTTELIER, 2020, p. 1101 

2458 INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, 2008, p. 82ss. 


2459 CAPPELLETTI et DAVID, Montesquieu abandonné ? Développement et légitimité de la 
«justice constitutionnelle», in: Le pouvoir des juges : articles choisis de droit judi- 
ciaire et constitutionnel comparé, (Cappelletti, édit.), Aix-en-Provence, Paris 1990b, 
p. 249ss, p. 279. 
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énormément de place durant le 20ème siècle2460, Le rôle accru du pouvoir lé- 
gislatif et exécutif dans nos sociétés exige un accroissement du pouvoir judi- 
ciaire. Celui-ci peut se traduire par une reconnaissance d’un pouvoir créateur 
de droit pour avoir des pouvoirs équilibrés2461, Selon CAPPELLETTI, éminent 
juriste italien : « [l'accent nouveau sur le pouvoir créateur du juge] s'explique et 
se justifie aisément, lorsque l’on a reconnu que le pouvoir judiciaire avaitvu son 
rôle croître en raison de (ou parallèlement à) la croissance, des autres branches 
de l’État moderne2462. En effet, la séparation classique des pouvoirs est un 
idéal qui peut affaiblir le pouvoir judiciaire. Or, dans le but de protéger effica- 
cement les droits humains, un pouvoir judiciaire fort est nécessaire afin de 
contrebalancer le législatif et l’exécutif2463. Le rôle du droit judiciaire doit 
ainsi prendre de l'importance et c’est là que la notion de «checks and balances » 
intervient pour établir un contrepoids ou une limite nécessaire à l'équilibre 
des pouvoirs2464, 

Cette vision de la séparation des pouvoirs n’est pas la même que celle de 
MONTESQUIEU2465, qui est considéré comme le théoricien de ce concept2466. 
Il constitue le prolongement ou la continuité de la théorie classique. Elle vise 
une balance et un contrôle des pouvoirs2467. Dans cette théorie un rôle im- 
portant est prévu pour les tribunaux afin de contrôler l’action du législateur 
et de l’exécutif. Le contrôle des actes de l’État doit en effet être confié au juge, 
organe indépendant, pour être efficace2468. L'accès au juge permet de mettre 
en place ce contrepoids à une éventuelle trop grande puissance du législateur 
ou du gouvernement, pour protéger, notamment, les minorites2469. La jus- 
tice constitutionnelle est pour CAPPELLETTI : «lecontrôle dela limitation par 
des normes constitutionnelles du pouvoir de ceux qui gouvernent »2470, Cet as- 
pect du contrôle renvoie également à un aspect vertical de la doctrine du 
«checks and balances» instituant un contrôle respectif et mutuel entre entité 
fédérée et État fédéral2471. Dans ce contexte elle permet de mettre en œuvre 


2460 CAPPELLETTI et DAVID, 1990a, p. 48-49. 
2461 CAPPELLETTI et DAVID, 1990C, p. 241. 
2462 CAPPELLETTI et DAVID, 1990a, p. 56-57. 
2463 ibid., p. 54-56. 

2464 ibid., p. 28-29, MARTENET, 2020, p. 1001-1002. 
2465 CAPPELLETTI et DAVID, 1990c, p. 219. 
2466 MARTENET, 2020, p. 1000. 

2467 ibid., p.1005. 

2468 CAPPELLETTI et DAVID, 1990b, p. 261-262. 
2469 FAVOREU, 1994, p. 559-560. 

2470 CAPPELLETTI et DAVID, 1990b, p. 251-252. 
2471 MARTENET, 2020, p. 1005. 
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«la règle d'arbitrage essentielle (...) à la cohérence de la structure fédérale » : 
l’art.49 Cst2472. 

Ensuite, la Commission Internationale de Juristes souligne que la théo- 
rie du«checks and balances » devrait également s'appliquer aux droits humains 
traditionnellement considérés comme DESC, puisqu'ils permettent de ga- 
rantir une meilleure participation démocratique des plus demunis2473. Or, la 
démocratie n’est pas une dictature de la majorité, mais la majorité doit res- 
pecter les droits humains des minorités : «(...)[elle] ne se ramène pas à la su- 
prématie constante de l'opinion d’une majorité; elle commande un équilibre qui 
assure aux minorités un juste traitement et qui évite tout abus d’une position 
dominante »2474. Ainsi, la démocratie suppose la participation la plus large 
possible de tous les groupes de la population. HÄNNI, Professeur honoraire 
à l’Université de Fribourg, le rappelle : «les possibilités de participation à la vie 
politique sont d’une importance capitale pour toute la population et en particu- 
lier pour des groupes moins privilégiés, quine disposent pas d’un degré d’orga- 
nisation leur permettant de faire facilement usage de leurs droits »2475. De même, 
les personnes en situation de pauvreté ontune influence plus modeste que 
d’autres groupes de la population dans le système actuel2476. Une des princi- 
pales recommandations des Nations Unies s’agissant des droits humains des 
personnes en situation de pauvreté est la participation de celles-ci au proces- 
sus démocratique2477. Ainsi, la démocratie demande par principe une parti- 
cipation2478 qui est améliorée lorsque les personnes en situation de pauvreté 
voient leurs droits humains mis en œuvre correctement?479. Par exemple, une 
bonne éducation permet une meilleure connaissance du système politique 
et donc une meilleure participation démocratique des plus demunis2480, 


2472 HOTTELIER, 2020, p. 1102. 
2473 INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, 2008, p. 82ss. 
2474 COUREDH, Affaire Young, James et Webster, n°7601/76 etn°7806/77, 13 août 1981, § 63. 


2475 HÄNNI, Nature et objectifs d’une Constitution cantonale, in Revue fribourgeoise de 
jurisprudence 2000, 12355, p.132. 


2476 GRAHAM, RESTIFO, NELSON, ATD QUART MONDE et FRANCISCAINS INTERNATIONAL, 
Faire des droits de l’homme une réalité pour les personnes vivant dans l’extrême 
pauvreté, Manuel pour la mise en oeuvre des Principes directeurs des Nations Unies 
sur l’extrême pauvreté et les droits de l’homme, Genève 2015, p.17. 


2477 CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, Les Principes directeurs sur l'extrême pauvreté et 
les droits de l’homme, A/HRC/21/39, $ 37-41. 


2478 CAPPELLETTI et DAVID, 1990b, p. 274. 
2479 INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, 2008, p. 83ss. 


2480 Sur le lien entre éducation et participation des personnes en situation de pauvreté 
voir : CONSEIL DES DROITS DE L'HOMME, Les Principes directeurs sur extrême pauvreté 
et les droits de l’homme, A/HRC/21/39, § 38. 
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Ainsi le pouvoir judiciaire peut contrôler l’activité des législateurs cantonaux, 
ce qui est particulièrement important pour l’aide sociale face aux dérives 
constatées et au vu de l’importance fondamentale des droits humains enjeu 
pour les individus et leurs places dans la démocratie suisse. Un rôle fort du 
pouvoir judiciaire peut permettre une harmonisation des lois cantonales 
d'aide sociale lorsqu'elle est exigée par les garanties internationales des droits 
humains au sens de notre démonstration tout en améliorant la cohérence du 
système fédéral suisse et la participation démocratique des plus démunis. La 
justice constitutionnelle permet de comprendre le principe de la séparation 
des pouvoirs, non plus comme un écueil à notre démonstration, mais comme 
une légitimation. Le contrôle entre organes de l’État (horizontalement et ver- 
ticalement) pour une meilleure mise en œuvre des droits humains est ainsi 
légitimé par le principe du «checks and balances» pour lequel la justice consti- 
tutionnelle joue un rôle central. De plus, nous nous sommes contenté d’étu- 
dier le minimum des droits humains en matière d'aide sociale. Cela permet 
d’avoir un impact modeste sur la séparation des pouvoirs puisque le contrôle 
du juge ne s'opère que dans des cas extrêmes de manque?2481. 


(2) Lanotion du «thick conception of the rule of law» 


Une autre justification du pouvoir d’interprétation du juge se rattache à la 
notion du «thick conception of the rule of law ». Pour la comprendre, il faut pre- 
mièrement parler du risque de dérives induit par un manque de contrôle ju- 
diciaire. Nous l’avons vu, bon nombre de cantons souhaitent réduire leurs 
prestations sociales. Les plus vulnérables ont donc besoin de protection face 
aux actions de ces législateurs. Pour CAPPELLETTI, si le pouvoir politique n’est 
pas soumis à des contrôles cela peut conduire à ces dérives que peut éviter le 
contrôle en matière de constitutionnalité (ou de conventionalité) des lois2482. 
Ces considérations renvoient au danger d’une conception légaliste du droit 
qui prône que les lois sont justes parce qu’elles sont prescrites, sans autres 
considérations, de valeurs ou de principes2483. Le pouvoir d'interprétation des 
juges est nié pour éviter une influence de valeurs idéologiques dans le droit2484. 


2481 Pour un même avis voir : YOUNG, 2008, p.160, Ou CHOWDHURY, 2009, p. 21ss, qui ex- 
plique qu’une approche basée sur le noyau dur, assortie de délai à l’État pour s’exé- 
cuter, peut pallier ces craintes. 

2482 CAPPELLETTI et DAVID, 1990b, p. 251-252, CAPPELLETTI et DAVID, 1990c, p. 226. 

2483 Sur la notion de juste parce que prescrit du légalisme voir : PAPAUX, 2006, p.158, note 
de bas de page n°145, PAPAUX, Essai philosophique sur la qualification juridique : de 
la subsomption à l’abduction, Paris, Zurich, Bruxelles 2002, p.75, KOLB, Interpréta- 
tion et création du droit international, Esquisse d’une herméneutique juridique mo- 
derne pour le droit international public, Bruxelles 2006, p.1, note de bas de page n°1. 

2484 KOLB, 2006, p.1, note de bas de page n°1. 


II. Les contrarguments et les craintes majeures qui font face à nos résultats 393 


Ils deviennent ainsi uniquement les «bouches de la loi »2485 pour éviter le pré- 
tendu arbitraire des juges2486 et pour satisfaire au principe strict de la sépa- 
ration des pouvoirs tel que MONTESQUIEU l'avait imaginée2487. Ce danger se 
concrétise lorsque les droits humains ne sont pas garantis par des textes 
contraignants. Obéir à la loi nationale parce qu’elle est la loi, sans considéra- 
tion pour les droits humains, a donné lieu à de graves dérives. On pense notam- 
ment aux périodes où l'affirmation d’une autosuffisance dela loi a donné lieu 
aux dictatures européennes du milieu du 20ème siècle. Il est devenu impor- 
tant de mettre ce que l’on considérait juste, notamment les droits humains, 
hors de portée du législateur2488. Les droits humains sont désormais prévus 
par des textes de droit positif contraignants pour pallier ce risque et permettre 
au juge de se faire aussi la «bouche» de ces droits humains et des valeurs qu’ils 
véhiculent. Les valeurs de notre société telles que celles des droits humains 
doivent être présentes dansle système juridique. Nous suivons DURAND lors- 
qu'il écrit, que: «[...] les lois servent de moyens face aux finalités que sont les 
valeurs»2489. On ne peut plus uniquement se fonder sur la sagesse d’un parle- 
ment ou la possibilité qu’il a de s’autocontröler. Il peut édicter des lois insatis- 
faisantes, voire contraires à la constitution. Un contrôle de ceslois nationales 
est donc nécessaire2490, 

Cette volonté de couper le droit des valeurs renvoie à la notion de la 
conception épaisse de l’État de droit (thick concepion of the rule of law). Face 
à elle, on oppose la notion de la conception mince de l’État de droit (thin con- 
ception of the rule of law). Ces formulations sont reprises de la contribution 
de SCHMID qui explique que: « [a] ‘thick’ or substantive conception of the rule 
of law isone which not only deals with formalist attributes of a legal framework, 
but also with substantive notions of justice, such as equality or dignity» et 
que:«[a] ‘thin’ or minimal conception oftheruleoflawisonewhichemphasises 
the rule of law’s formal and structural components, such as rules, legal pro- 
cessesand procedures regularly followed »2491. Or, selon cette auteure, donner 


2485 PAPAUX, 2006, p. 206-207, voir aussi: CAPPELLETTI et DAVID, 1990b, p. 260. 

2486 KOLB, 2006, p.18. 

2487 SPITZ, L'acte de juger, in Revue du droit public et de la science politique en France et 
à l'étranger 1995 111, 289ss, p. 293. 

2488 FAVOREU, 1994, p. 558, voir aussi: MARTENS, Encore la dignité humaine : réflexions 
d’un juge sur la promotion par les juges d’une norme suspecte, in: Les droits de 
l’homme au seuil du troisième millénaire : mélanges en hommage à Pierre Lambert, 
(Bruylant, édit.), Bruxelles 2000, p. 56155, p.577. 

2489 DURAND, 2006b, p. 42. 

2490 CAPPELLETTI et DAVID, 1990a, p. 65, FAVOREU, 1994, p. 557, MARTENET, 2020, p. 1017 


2491 SCHMID, 2012, p. 60, qui cite : STROMSETH, BROOKS et WIPPMAN, Can Might Make 
Rights? Buildingthe Rule of Law after Military Interventions, Cambridge 2006, p. 68ss. 
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la possibilité aux tribunaux de contrôler le respect des valeurs défendues par 
les droits humains est un moyen pour aller vers une notion plus épaisse de 
l'État de droit2492. En incluant les droits particulièrement importants pour 
les personnes en situation de pauvreté dans la notion d’État de droit et en per- 
mettant le contrôle des lois selon ces valeurs, cela pourrait permettre d'éviter 
des dérives similaires à celles que nous avons mentionnées ou, comme l’ex- 
plique SCHMID celles engendrées par l’apartheid en Afrique du Sud telles que 
l'extrême pauvreté, les inégalités et les discriminations249. 

Même si dans notre domaine ce danger de dérive est sans doute peu ré- 
aliste, ces considérations permettent de faire face à une difficulté bien pré- 
sente en matière d'aide sociale: la cohérence du cadre normatif. Le contrôle 
dujuge permet d'améliorer la cohérence du cadre normatif dans des cantons 
où le législateur négligerait de prendre en compte le droit international. Au 
vu des volontés de nombreux parlements cantonaux de réduire l’aide sociale, 
ce risque de manque de cohérence est actuel. En incluant dans notre système 
juridique une possibilité de contrôle de valeurs sociales des droits humains, 
nous pouvons, même si un risque d’apartheid est peu probable, au moins 
améliorer la cohérence de la situation juridique des plus démunis. 


(ii) L'appuiau droit des citoyens 


On l’a vu, une justice forte est une condition au respect des droits humains2494 
et permet de contrôler que les activités de l’État soient prévisibles et justes2495. 
La justice constitutionnelle a aussi pour mission la garantie des droits fonda- 
mentaux ou humains. C’est souvent seulement à travers la jurisprudence que 
les droits humains parviennent à avoir un effet sur l’ordre juridique24%6. Re- 
connaître un pouvoir d'interprétation large au juge, c’est-à-dire un pouvoir 
plus conséquent de contrôle, lui permet d’assurer cette mission2497. Ainsi, la 
justice constitutionnelle permet de contribuer à la mise en œuvre des droits 
des citoyens et est de cette manière un appui important pour ces droits. 
Cette affirmation est renforcée par le mandat général de réalisation des 
droits fondamentaux prévu à l’art.35 Cst. En effet, les droits fondamentaux 
constituent des valeurs qui doivent être mises en œuvre dans l’ensemble du 
système juridique24%8. Ce ne sont donc pas uniquement des droits subjectifs 


2492 SCHMID, 2012, p. 65-66. 

2493 ibid., p.80. 

2494 CAPPELLETTI et DAVID, 1990a, p. 55. 

2495 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 20134, p. 640. 

2496 ibid., p.640. 

2497 CAPPELLETTI et DAVID, 1990a, p. 49. 

2498 WALDMANN, 2015d, $ 2, AUBERT et MAHON, 2003, p. 312, CONSEIL FÉDÉRAL, 1996, p.194. 
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spécifiques, mais les droits fondamentaux ont également une nature objec- 
tive de valeur fondamentale2499. L’al. 1 de l’art.35 Cst. est ainsi l'expression de 
la fonction constitutionnelle et institutionnelle des droits fondamentaux qui 
demande que les valeurs sous-jacentes à ces droits «rayonnent» dans l’en- 
semble du système juridique2500. L’art.35 al.1 Cst. couvre non seulement les 
libertés, mais également les autres droits inscrits aux art.7 à 34 et les droits 
humains internationaux en tant qu'ils sont couverts par la Constitution2501. 
Nous l’avons vu au Chapitre 8, les obligations internationales des cantons 
dans le domaine de l’aide sociale sont appuyées par de nombreux mandats 
législatifs prévus aux art.7 à 34 de la Constitution. Elles sont ainsi couvertes 
par l’art.35 al.1 Cst. La justice constitutionnelle pourrait permettre de diffu- 
ser les valeurs des droits fondamentaux dansles autres branches du droit2502 
comme celui de l’aide sociale. La justice constitutionnelle est donc un appui 
important pour les droits des citoyens. 

Cette réalisation effective des droits fondamentaux est d’ailleurs un prin- 
cipe fondamental de l’ordre juridique suisse à côté de la démocratie et du fé- 
deralisme2503. Cette réalisation effective des droits fondamentaux peut être 
assurée au niveau fédéral par le TF2504. Elle permet ainsi de souligner l’impor- 
tance d’un des principes fondamentaux de l’ordre juridique suisse face à un 
autre : le fédéralisme. C’est aussi là que réside la légitimité de la justice consti- 
tutionnelle et par là, la légitimité du pouvoir d'interprétation du juge, dans la 
protection des droits humains2505. Le contrôle par les juges permet ainsi la 
préservation des valeurs que la société veut garantir2506. Or, ces valeurs nous 
l’avons montré comprennent aussi des minimums de droits sociaux. 


II. Et si le Tribunal fédéral suivait 
notre argumentation ? 


Avant detraiter du mot dela fin en dernière section, nous allons proposer iciun 
exemple de décision que pourrait rendre le TF s’ilsuivait notre argumentation. 


2499 WALDMANN, 20154, § 9. 


2500 ibid.,$ 11, par exemple en matière d'assurance invalidité: TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 
126 V 70, 22 mai 2000, consid. 4C, cc. 


2501 WALDMANN, 2015d, $ 12, SCHWEIZER, 20140, § 6. 
2502 FAVOREU, 1994, p. 569. 

2503 WALDMANN, 2015d, $ 11. 

2504 SCHWEIZER, 2014C, $ 27. 

2505 CAPPELLETTI et DAVID, 1990b, p.254. 

2506 ibid., p.274. 
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Nous venons de le dire, selon l’art.35 al.1 Cst., les droits fondamentaux sont 
des valeurs qui doivent être mises en œuvre dans l’ensemble du système 
juridique2507. Mais comment cette mise en œuvre se met-elle en place concrè- 
tement dans les situations abordées par notre thèse2508? Nous allons re- 
prendre l’exemple de notre famille Harmonie cité en introduction250$ et al- 
lons confronter sa situation à nos résultats pour illustrer concrètement l'effet 
des droits humains et montrer le potentiel d'harmonisation d’une décision du 
TF. Nous exposerons deux situations de fait2510. L'exemple d'introduction 
sera adapté pour mettre en évidence nos résultats de manière plus claire. Ces 
deuxsituations correspondront à deux étapes différentes de la vie de Madame 
Harmonie. En Sous-section A, Madame Harmonie ne travaille pas encore et 
n’a pas encore eu son enfant. En Sous-section B, elle a euson enfant et travaille 
à temps partiel. Nous présenterons une brève synthèse de ces deux situations 
en Sous-section C. Enfin, sur cette base, nous exposerons, dans une Sous-sec- 
tion D, la situation où Madame Harmonie dépose un recours au TF. 

La réalisation des droits humains concerne en premier lieu les autorités 
en charge de l'élaboration des règles de droit comme l'exécutif ou le législa- 
teur2511, Dans l’ensemble de ces trois sous-sections, nous allons confronter 
les lois et ordonnances de deux cantons (VD et GE) à nos résultats pour déter- 
miner si oui ou non les autorités en charge de l’élaboration de ces règles ont 
réalisé de manière raisonnable les droits humains internationaux. La présen- 
tation de ces deux régimes cantonaux permettra d'illustrer l’importance de 
notre question de recherche qui est, rappelons-le, l'harmonisation des droits 
cantonaux de l’aide sociale. 


A. Première situation : Madame Harmonie ne travaille pas 
et n’a pas encore d’enfant 


Nous allons adapter l'exemple de Madame Harmonie cité en introduction. La 
première situation correspond à une étape spécifique de la vie de l’intéres- 
sée. Elle n’a pas encore d'activité salariée et doit demander l’aide sociale. Elle 


2507 WALDMANN, 20154, $ 2, AUBERT et MAHON, 2003, p. 312, CONSEIL FÉDÉRAL, 1996, p.194. 


2508 Sur la manière dont s'opère la réalisation des droits fondamentaux dans l’ordre juri- 
dique suisse en général, voir : MARTENET, 2011, p. 24388. 


2509 Cf. Introduction, II. 


2510 Ilest important de préciser que ces exemples et calculs ne sont là que pour illustrer 
notre argumentation et se basent uniquement sur les principes législatifs et régle- 
mentaires des ordres juridiques cantonaux. Ils sont donc simplifiés pour permettre 
cette illustration. Ils ne reflètent que partiellement la situation d’une personne réelle. 


2511 MARTENET, 2011, p. 244. 
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n’a pas encore accouché et n’est qu’au début de sa grossesse. À la suite de 
son divorce, elle doit déménager soit en ville de Genève soit à Lausanne dans 
le canton de Vaud. Elle souhaite vivre dans un deux-pièces (sans cuisine) et 
par hypothèse elle trouve un logement non subventionné au niveau des 
loyers moyens du canton en collocation avec une autre personne qu’elle ne 
connaît pas. Elle divise donc ses frais de loyer par deux. À Genève les loyers 
moyens pour un tel logement pour les nouveaux locataires atteignaient en 
2019 1'513 francs par mois2512. Dans le canton de Vaud, en 2017, les loyers 
moyens pour ce type de logement étaient de 17039 francs par mois2513. Elle n’a 
pas d'autre charge que ses frais d’entretien pour sa famille et son loyer (pas 
de charges locatives, pas de frais médicaux et ses primes d’assurance mala- 
die sont totalement prises en charge par des subsides). Ses coûts d’entretien 
correspondent à la couverture statistique des besoins vitaux des ménages 
suisses pour un montant de 1095 francs pour une personne2514. Elle n’a pas 
non plus de fortune, ni d’autres revenus. Par souci de simplification et pour 
mieux comparer les situations des deux cantons, elle ne touche pas non plus 
de prestations circonstancielles. Prenons encore l’hypothèse qu’à la suite de 
son établissement dans ces cantons, elle refuse un travail convenable et elle 
fait l’objet d’une décision la sanctionnant au maximum prévu par la loi. Nous 
traiterons d’abord du régime vaudois, puis celui du canton de Genève. 


1. Madame Harmonie déménage dans le canton de Vaud 


Premièrement, il nous faut aborder les différents postes de l’aide sociale au 
sens strict. Dans le canton de Vaud, s’agissant du montant du forfait pour Pen- 
tretien, Madame Harmonie sera soumise au régime spécifique applicable aux 
jeunes adultes2515. Elle touchera 789 francs pour ce poste2516. Par rapport aux 


2512 OFFICE CANTONAL DE LA STATISTIQUE DU CANTON DE GENÈVE, Niveau des loyers, résul- 
tats 2019, 2019, (site web, dernière consultation le 22 octobre 2020), p.1. 


2513 STATISTIQUE VAUD, RS - Loyer moyen des logements occupés selon le nombre de pièces, 
Vaud, 2011-2017, 2019, (site web, dernière consultation le 22 octobre 2020). 


2514 Le montant statistique des besoins vitaux était en 2015 de 1082 francs pour une per- 
sonne: CSIAS, 2019a, p. 2, CSIAS, 2017a, p. 5, OFS, 2015, p. 9. Le renchérissement du 
coût de la vie déterminé par l’OFS par rapport à décembre 2015 est de 1.2% en sep- 
tembre 2020: OFS, Indice suisse des prix à la consommation en septembre 2020, Les 
prix à la consommation sont restés stables en septembre 2020, (site web, dernière 
consultation le 23 octobre 2020). Ce qui nous donne un montant de 1’095 francs 
(10,82 x 101,2). 


2515 VD, Loi sur l’action sociale vaudoise (LASV), RS cantonal n°850.051, art.31 al.2bis. 


2516 VD, Règlement d'application de la loi du 2 décembre 2003 sur l’action sociale vaudoise 
(RLASV), RS cantonal n°850.051.1, art.22 al.1, let.f, VD, Barème du revenu d’insertion, 
Annexe 1 au Règlement d’application de la loi du 2 décembre 2003 sur l’action sociale 
vaudoise. 
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frais de loyer, elle obtiendra au maximum 650 francs2517. Les coûts totaux de 
son logement seront donc couverts, soit 519.50 francs. Deuxièmement, nous 
devons aborder les sanctions. Le Canton de Vaud prévoit de réduire de 30% 
au maximum le forfait entretien2518. Madame Harmonie se verra doncinfliger 
une sanction de 237 francs2519. 


Nous pouvons désormais établir le budget de Madame Harmonie dans le 
canton de Vaud: 


Postes Revenus Charges 
Aide sociale au sens strict: entretien 789.- 

Aide sociale au sens strict : loyer 519.50 

Frais d’entretien 1°095.— 
Loyer 519.50 
Sanction -237.— 

Total 1°071.50 1614.50 


Madame Harmonie se retrouve donc dans une situation délicate avec près de 
543 francs par mois de découvert par rapport àla couverture de son loyer et de 
ses besoins vitaux. On voit par cet exemple impact important qu’ontles éven- 
tuelles sanctions et l’application d’un régime spécifique aux jeunes adultes 
sur la couverture du minimum vital. Nous pouvons désormais aborder le ré- 
gime juridique du canton de Genève. 


2. Madame Harmonie déménage dans le canton de Genève 


Dans le canton de Genève également, Madame Harmonie sera soumise au 
régime spécifique des jeunes adultes2520, À Genève elle touchera un montant 
de 331 francs pour le poste du forfait pour l’entretien2°21, de 90 francs d’argent 
de poche2522 et de 36 francs pour ses habits2523. Pour payer son loyer, elle 


2517 VD, Règlement d’application de la loi du 2 décembre 2003 sur l’action sociale vaudoise 
(RLASV), RS cantonal n°850.051.1, art.22 al.1, let.f, VD, Barème du revenu d'insertion, 
Annexe 1 au Règlement d'application de la loi du 2 décembre 2003 sur l’action sociale 
vaudoise. 


2518 VD, Règlement d’application de la loi du 2 décembre 2003 sur l’action sociale vaudoise 
(RLASV), RS cantonal n°850.051.1, art.45. 


2519 Pour les calculs de la présente section, nous arrondissons au demi-franc supérieur. 


2520 GE, Règlement d'exécution de la loi sur l’insertion et l’aide sociale individuelle, 
RS cantonal, n°J 4 04.01, art.14 al.1. 


2521 ibid.,art.19 al.2 let.a. Nous ne prenons en compte que les prestations financières de 
cette aide et nous laissons de côté les quelques prestations en nature. 


2522 ibid.,art.19 al.2let.b. 
2523 ibid.,art.19 al.2let.c. 


III. Etsile Tribunal fédéral suivait notre argumentation ? 399 


recevra un montant de 800 francs par mois au maximum2524. Son loyer qui 
est de 756.50 francs par mois sera intégralement couvert. 

Deuxièmement, il nous faut parler des sanctions. Genève va jusqu’à pré- 
voir une suspension totale des prestations, en cas de refus de collaborer, d’en- 
trer dans une démarche d'insertion ou de recherche d’emploi2525. Comme 
Madame Harmonie a refusé un travail convenable, elle ne recevra donc au- 
cune prestation. Si elle accepte de reprendre ses recherches d'emploi, l’aide 
pourra être rétablie2526. 


Nous pouvons désormais établir le budget de Madame Harmonie dans le 
canton de Genève : 


Postes Revenus Charges 
Aide sociale au sens strict: entretien 457.— 

Aide sociale au sens strict : loyer 756.50 

Frais d’entretien 1’095.- 
Loyer 756.50 
Sanction -1’213.50 

Total 0.— 1851.50 


Madame Harmonie se retrouve dans une situation encore plus délicate que 
dans le canton de Vaud en cas de sanction, puisqu'elle ne recevra aucune aide. 
Même si Madame Harmonie accepte de reprendre ses recherches d'emploi 
elle devra faire face à un découvert de 638 francs par mois par rapport à la 
couverture de son loyer et de ses besoins vitaux. 


B. Deuxième situation: Madame Harmonie travaille 
à temps partiel et vit avec son enfant 


Cette fois-ci nous allons prendre la situation de Madame Harmonie àune autre 
étape de sa vie. Elle vit seule avec son fils âgé de moins de six ans dont elle a 
obtenu la garde. Le juge lui accorde une pension de 700 francs par mois pour 
son enfant. Le père ne paie pas la pension alimentaire. Elle travaille à temps 
partiel à 35% et gagne 1550 francs net par mois sur douze mois. Comme dans 


2524 ibid.,art.19 al.2 let.e. 


2525 GE, Loi sur l'insertion et l’aide sociale individuelle, RS cantonal n°] 4 04, art.35, GE, 
Règlement d'exécution de la loi sur l’insertion et l’aide sociale individuelle, RS canto- 
nal, n°] 4 04.01, art.14 al.4. 


2526 GE, Règlement d’exécution de la loi sur l'insertion et l’aide sociale individuelle, 
RS cantonal, n°] 4 04.01, art.14 al.5. 
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le premier exemple, elle n’a pas d’autres revenus. Suite à son divorce, elle doit 
déménager. La famille souhaite vivre dans un deux-pièces. À Genève, les loyers 
moyens pour un tel logement pour les nouveaux locataires atteignaient en 
2019 1513 francs par mois2527. Dans le canton de Vaud, en 2017, les loyers 
moyens pour ce type de logement étaient de 1039 francs par mois2528. Sui- 
vant le même principe que dans le premier exemple, ses besoins vitaux cor- 
respondent aux coûts statistiques des besoins vitaux qui équivalent à un 
montant de 1625 francs pour deux personnes2529. Elle doit faire garder son 
enfant un jour par semaine ce qui lui coûte 500 francs par mois, mais n’a pas 
d’autres frais. 


1. Madame Harmonie déménage dans le canton de Vaud 


Premièrement, il faut se demander si elle a le droit aux avances sur contribu- 
tion d’entretien puisque le père ne paie pas la pension allouée à leur enfant 
commun. Le canton de Vaud fait dépendre le versement de cette prestation 
au domicile dans le canton sans aucun délai de carence2530. Pour obtenir une 
telle aide, Madame Harmonie doit se trouver dans une situation économique 
difficile2531. Les créanciers dont le revenu est inférieur à 29’000 francs per- 
çoivent des avances totales.2532 Comme elle ne gagne que 18600 francs, elle 
bénéficiera d’avances totales. Le canton de Vaud fixe le montant maximum 
de PACE à 940 francs pour le premier enfant2533. Ainsi, Madame Harmonie 
pourra percevoir la totalité des 700 francs de la pension à titre d’ACE. 
Deuxièmement, Madame Harmonie demandera des prestations com- 
plémentaires pour famille. Le canton de Vaud fait dépendre l’octroi de ces 
prestations à un délai de domiciliation dans le canton de 3 ans2534. Comme 
Madame Harmonie vient de déménager, elle n’y aura pas droit. Toutefois, 


2527 OFFICE CANTONAL DE LA STATISTIQUE DU CANTON DE GENÈVE, Niveau des loyers, ré- 
sultats 2019, p.1. 

2528 STATISTIQUE VAUD, RS - Loyer moyen des logements occupés selon le nombre de pièces, 
Vaud, 2011-2017. 

2529 CSIAS, 2019a, p. 2, CSIAS, 2017a, p. 5, OFS, 2015, p. 9. OFS, Indice suisse des prix à la 
consommation en septembre 2020, Les prix à la consommation sont restés stables en 
septembre. 


2530 VD, Loisur le recouvrement et les avances sur pensions alimentaires (LRAPA), RS can- 
tonal n°850.36, art.5. 
2531 ibid., art.9. 


2532 VD, Reglement d’application de la loi du 10 février 2004 sur le recouvrement et les 
avances sur pensions alimentaires (RLRAPA), RS cantonal n°850.36.1, art.4. 


2533 ibid.,art.7. 


2534 VD, Loi sur les prestations complémentaires cantonales pour familles et les presta- 
tions cantonales de la rente-pont (LPCFam), RS cantonal n°850.053, art.3 al.1let.a. 
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pour permettre à notre exemple d'illustrer l'octroi de ces prestations nous 
partirons du principe que cela fait trois ans qu’elle a son domicile dans le 
canton de Vaud. Pour bénéficier d’une prestation complémentaire pour fa- 
mille, ses dépenses reconnues doivent être supérieures à ses revenus déter- 
minants2535, Le montant de la prestation complémentaire annuelle pour fa- 
milles correspond à la part des dépenses reconnues qui excède les revenus 
déterminants au cours d’une année civile. Elle est plafonnée pour un enfant 
de moins de 6 ans au total des montants forfaitaires pour la couverture des 
besoins vitaux de l’ayant droit et de chaque membre de la famille2536. Selon la 
législation vaudoise, ses revenus déterminants comprennent les ACE et le re- 
venu de son salaire. Sur ce dernier montant, une franchise de 12% est déduite 
sur la part excédant le revenu hypothétique fixé à 12’700 francs annuels2537. 
Dans notre exemple son revenu déterminant sera donc de 1'491 francs (le 
salaire avec la déduction de la franchise) plus 700 d’ACE, soit 2’191 francs. 
Son enfant ayant moins de 6 ans, la totalité de ses frais d’entretien sera prise 
en compte comme dépenses reconnues2538, Par rapport aux frais de loyer, 
un montant de 1007 francs est pris en compte au maximum?53®. Ainsi, Ma- 
dame Harmonie touchera une prestation complémentaire d’un montant de 
441francs2540. Elle obtiendra en outre le remboursement de ses frais de garde 
d’un montant de 500 francs2541. 


2535 ibid.,art.3 al.ılet.c. 
2536 ibid.,art.9 al.1let.a. 


2537 ibid., art.11 et VD, Règlement d'application de la loi du 23 novembre 2010 sur les pres- 
tations complémentaires cantonales pour familles etles prestations cantonales de la 
rente-pont (RLPCFam), RS cantonal n°850.053.1, 17 août 2011b, art.14. 


2538 VD, Loisur les prestations complémentaires cantonales pour familles et les presta- 
tions cantonales dela rente-pont (LPCFam), RS cantonal n°850.053, art.10 quirenvoie 
à la Loi fédérale sur les prestations complémentaires à l’AVS et à PAI (LPC), RS n°831.30, 
art.10al.1let.a et VD, Barème pour besoins vitaux de la famille, Annexe au Règlement 
d’application de la loi du 23 novembre 2010 sur les prestations complémentaires can- 
tonales pour familles et les prestations cantonales de la rente-pont, 17 août 2011a. 


2539 VD, Loisur les prestations complémentaires cantonales pour familles et les presta- 
tions cantonales dela rente-pont (LPCFam), RS cantonal n°850.053, art.10 quirenvoie 
à VD, Règlement d’application de la loi du 2 décembre 2003 sur l’action sociale vau- 
doise (RLASV), RS cantonal n°850.051.1, art.22 al.1, let.g, VD, Barème du revenu d’in- 
sertion, Annexe 1 au Règlement d'application de la loi du 2 décembre 2003 sur l’action 
sociale vaudoise. 


2540 Son revenu déterminant de 2191 francs face à ses charges reconnues (1625 + 1007) 
donne une différence de 441 francs. 


2541 VD, Loi sur les prestations complémentaires cantonales pour familles et les presta- 
tions cantonales de larente-pont (LPCFam), RS cantonal n°850.053, art.14, VD, Règle- 
ment d'application de la loi du 23 novembre 2010 sur les prestations complémentaires 
cantonales pour familles et les prestations cantonales de la rente-pont (RLPCFam), 
RS cantonal n°850.053.1, art.31. 
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La situation dans le canton de Vaud sera la suivante: 


Postes Revenus Charges 
Salaire 1°550.— 

Frais d'entretien 1625.— 
Loyer 1°039.— 
Garde 500.- 
PCFam 941.— 

ACE 700.- 

Total ENEE 3’164.— 


Avec cetexemple on voit clairement l’importance des ACE et des PCFam pour 
les familles telles que celle de Madame Harmonie et de l’importance de ne pas 
prévoir de délai de carence. En effet, durant les trois premières années dans 
le canton de Vaud Madame Harmonie ne toucherait que 2’250 francs. Après 
cette période, sa situation pourra être bien meilleure. Grâce au rembourse- 
ment des frais de garde et à la franchise sur son revenu, ses dépenses sont 
totalement couvertes. Nous pouvons nous poser maintenant la question de 
savoir quel est le régime juridique à Genève. 


2. Madame Harmonie déménage dans le canton de Genève 


Premièrement, s'agissant des ACE à Genève, le parent doit être domicilié 
dans le canton depuis un an au moins2542. Madame Harmonie n’y a donc pas 
droit puisqu'elle vient de déménager dans le canton. Comme précédemment, 
pour pouvoir tout de mêmeillustrer l’octroi de cette prestation nous pren- 
drons l'hypothèse que Madame Harmonie vit à Genève depuis assez long- 
temps. Selon l’art.5 RARPA, le créancier d’une contribution d’entretien en 
faveur de son enfant peut bénéficier d’une avance du service si son revenu 
annuel déterminant ne dépasse pas 125000 francs2543. Elle y a donc droit. Le 
montant maximal d’une ACE est fixé à 673 francs par enfant et par mois2544. 
Elle ne touchera donc qu’une partie des 700 francs alloués. 
Deuxièmement, s’agissant des prestations complémentaires pour fa- 
mille, Genève fait dépendre l'octroi à l'exercice d’une activité lucrative à 40% 
au moins et d’une période de domiciliation d'au moins cinq ans sur le territoire 


2542 GE, Loi sur l’avance et le recouvrement des pensions alimentaires (LARPA), RS can- 
tonal n°E 1 25, art.8. 


2543 GE, Règlement d’application de la loi sur l'avance et le recouvrement des pensions 
alimentaires (RARPA), RS cantonal, n°E 1 25.01, art.5. 


2544 ibid.,art.4 al.1. 
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cantonal2545. Même si cela faisait cinq ans qu’elle vivait à Genève, elle n’aurait 
pas droit à une prestation complémentaire pour famille puisque son taux 
d'activité lucrative est inférieur à 40%. Comme elle n’est pas bénéficiaire des 
PCFam, elle n’a pas le droit au remboursement de ses frais de garde2546. 


Le budget de Madame Harmonie à Genève sera donc le suivant : 


Postes Revenus Charges 

Salaire 1?550.— 

Frais d’entretien 1°625.— 
Loyer 1°513.— 
Garde 500.- 
PCFam 0 

ACE 673.— 

Total 2’223-- 3’638.— 


À Genève, application d’un minimum pour le taux d’activite lucrative a de 
grandes conséquences. Comme Madame Harmonie n’a pas le droit aux PC- 
Fam, sa situation est bien plus précaire que dans le canton de Vaud avec 
1415 francs de déficit par mois. Elle sera sans doute dans l'obligation de de- 
mander l’aide sociale au sens strict. 


C. La synthèse des deux premières situations 


Nous avons étudié deux situations auxquelles Madame Harmonie serait 
confrontée à différentes étapes de sa vie dans deux cantons, Vaud et Genève. 
Deux constats peuvent être faits après la présentation de ces deux situations. 
Premièrement, des lacunes de couvertures sont présentes dans les deux situa- 
tions. Lors de la première situation, des manques de couverture sont visibles 
dans les deux régimes cantonaux. Dans la seconde situation, c’est dans le can- 
ton de Genève que le manque de couverture des besoins vitaux est présent. 
Deuxièmement, des différences entre les deux régimes cantonaux sont mani- 
festes. Le droit cantonal vaudois permet une meilleure mise en œuvre des droits 
humains de Madame Harmonie dans les deux exemples. La différence est 
particulièrement visible dans le deuxième exemple lorsqu'elle touche les PC- 
Fam. Grâce à ces prestations, toutes les dépenses de la famille sont couvertes. 


2545 GE, Loi sur les prestations complémentaires cantonales, (LPCC), RS cantonal n°] 4 
25, art.36a al.1let.aetcetart.36a al.4let.a. 


2546 ibid.,art.36g. 
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D. Troisième situation : Madame Harmonie fait recours au TF 


Pour illustrer le potentiel d’harmonisation de notre argumentation, nous 
considérerons que Madame Harmonie reçoit une décision fixant les presta- 
tions d'aide sociale au sens strict, une décision de sanction pour refus d’un 
travail convenable et des décisions relatives aux PCFam et ACE dans le canton 
de Gen&ve2547. Elle décide de recourir contre ces décisions. Pour simplifier 
les explications, nous considérerons que ces recours sont joints et qu'ils font 
l’objet d’un seul et même examen par les tribunaux. Toutes les instances can- 
tonales lui ont donné tort et mont appliqué que le droit cantonal. Elle dépose 
un ultime recours devant le Tribunal fédéral en reprenant notre argumenta- 
tion se fondant sur les droits humains internationaux. 

Sile Tribunal fédéral suit notre argumentation, ilconstatera des lacunes 
et carences du droit cantonal. Cette argumentation impliquera des signaux 
aux acteurs politiques pour une meilleure mise en œuvre des droits humains. 
Ainsi, un dialogue entre pouvoir politique et judiciaire s’instaurera2548. Le TF 
pourra, encasd’admission du recours, procéder äl’annulation de Pacte atta- 
qué, constater une violation d'un droit ou enjoindre äl’autorite d'adopter un 
acte déterminé lorsque les deux premières possibilités ne permettent pas de 
rétablir une situation conforme au droit supérieur2549. 

Mais quel sera le raisonnement du TF ? Un bon exemple pour illustrer le 
raisonnement que pourra prendre le TF dans notre exemple est ATF 116 V 
198. Il traite d'une prestation sociale en lien avec du droit cantonal. Il sagit 
d’une rente de veuf. Dans cette affaire, le TF a étendu la portée de normes 
prévoyant des prestations sociales en faveur de particuliers2550. Au vu du 
domaine similaire et du raisonnement extensif, nous pouvons nous inspirer 
de cet arrêt pour proposer une décision potentielle du TF. 


2547 Nous prendrons ce canton en exemple au vu de son régime juridique plus restrictif 
que celui du canton de Vaud. 


2548 MARTENET, 2011, p. 245. 
2549 AUER, MALINVERNI et HOTTELIER, 2013a, P.772ss. 


2550 MARTENET, 2011, p. 257 et TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 116 V 198, 23 août 1990, consid. II, 
2. Ilestintéressant de souligner que la problématique des rentes de veufs en rapport 
avec le principe de l'égalité de traitement entre hommes et femmes est encore d’ac- 
tualité. La CourEDH vient de condamner la Suisse sur le sujet en considérant contraire 
àPégalité de traitement le fait de prévoir que les pères s’occupant seuls de leurs enfants 
après le décès de leur épouse perdent leur rente lorsque leurs enfants ont atteint la 
majorité alors que les mères dans une telle situation ne la perdraient pas : COUREDH, 
Affaire B. c. Suisse, n°78630/12, 20 octobre 2020. 
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1. Leraisonnement de ’ATF 116 V 198 


Dans ľ’ATF 116 V 198, le TF a constaté qu une règlementation cantonale selon 
laquelle une rente de veuf n'est allouée que si l'intéressé dépendait pendant le 
mariage du soutien économique de son épouse et s’il n’est pas pleinement ca- 
pable, par la suite, d'exercer une activité lucrative, tandis que le seul décès du 
conjoint suffit à fonder le droit à une rente de veuve, établit une distinction spé- 
cifiquement fondée sur lesexe, non justifiée par des raisons biologiques ou fonc- 
tionnelles, et viole, par conséquent, l'égalité de traitement»2551. Il s’agit de la 
première étape du raisonnement. Le TF constate ici Pincompatibilité du droit 
cantonal avec le régime des droits humains. Pour arriver à ce constat, le Tri- 
bunal s’est prononcé sur l'interprétation conforme du droit neuchätelois aux 
droits humains?552. Cette interprétation, nous l’avons dit, peut mener à une 
application extensive ou restrictive d’une règle de droit2553. Dans ATF 116 V 
198, le TF a estimé qu’une interprétation de légalité de traitement compatible 
avec le droit cantonal était impossible au vu de la clarté des dispositions2554. 
Après avoir constaté une telle impossibilité d'interprétation conforme, se- 
lon les termes du TF, « [ill reste à examiner (...) quelles conséquences découlent 
de l’inconstitutionnalité constatée »2555. Le Tribunal fédéral doit appliquer 
des règles de conflits2556 pour rendre une décision. Dans les deux types de 
contrôle (abstrait et concret), les normes cantonales seront écartées (soit an- 
nulée, soit privée d’effectivite) au profit du régime des droits humains. Dans 
PATF 116 V 198, le TF a constaté que les conditions d'éligibilité incompatibles 
avec les droits fondamentaux ne devaient pas être appliquées2557. 

Dans notre exemple, ce raisonnement pourrait s’appliquer aux condi- 
tions d’octroi des PCFam et ACE et le TF pourrait les écarter. Ce raisonnement 
pourrait également s’appliquer aux sanctions subies par Madame Harmonie. 
En effet, la constatation de l’inapplicabilité des suppressions totales de l’aide 
sociale s’apparente fortement à une condition d'éligibilité, puisque dans les 
deux cas la personne ne touche aucune prestation. 

Toutefois, s’agissant du montant du forfait pour l'entretien, la question 
n’est pas sisimple. Si le TF allait plus loin que l’ATF 116 V 198, ildéclareraitnon 


2551 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 116 V 198, consid. II, 2. 
2552 Cf. Ch. 9, I, C, 1, a. 

2553 MARTENET, 2011, p. 256-257. 
2554 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 116 V 198, consid. II, 2, b. 
2555 ibid., consid. II, 3. 
2556 Cf. Ch. 9, I, C, 1,b. 
2557 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 116 V 198, consid. II, 3, b. 
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seulement la loi cantonale inapplicable, mais il prévoirait également un nou- 
veau régime respectueux des droits humains. Ce raisonnement est admis- 
sible en droit suisse. Lorsque le droit ordinaire présente des carences ou la- 
cunes soit en l'absence de disposition légale, soit en présence de dispositions 
légales inapplicables, le droit prétorien en tant que règle posée par les tribu- 
naux entre en jeu2558. La question de savoir si le juge peut se substituer au 
législateur resté passif alors qu’une obligation des droits humains lui de- 
mande une action est délicate2559. Comme l’est la question de savoir si cette 
démarche tient de l’adoption de règle ou de l’interprétation2560. Toutefois, 
quelle que soit sa qualification, cette démarche est justifiée et requise en cas 
de violation manifeste des droits fondamentaux comme nous venons de l’ex- 
pliquer2561. Il suffit de rappeler ici qu'aucun obstacle de principe ne s'oppose 
à l’adoption de règles prétoriennes mettant en œuvre des droits humains exis- 
tants2562. Lorsque le législateur n’a pas légiféré dans un délai raisonnable, 
l'adoption de règles prétoriennes est envisageable2563. 

Il faut également tenir compte de la retenue que s’impose le TF dans cer- 
taines situations2564. Cette retenue est présente par exemple lors de question 
nécessitant une évaluation politique2565, lorsque plusieurs possibilités de 
mise en œuvre sont présentes2566, lorsque la matière à régler est complexe2567 
ou lorsque des enjeux financiers importants sont présents2568. De toute ma- 
nière, cette retenue n'empêche pas l’adoption de règles prétoriennes2569. D’ail- 
leurs selon MARTENET, une mise en œuvre prétorienne du Pacte ONU I est 
envisageable pour un comblement de lacune du droit public2570, À l’aide de 
ces rappels théoriques, nous pouvons proposer une décision éventuelle du TF. 


2558 MARTENET, 2011, p.271. 

2559 ibid., p.271, AUBERT et MAHON, 2003, p. 317. 

2560 MARTENET, 2011, p.271. 

2561 Cf.Ch.9,11,B, 2. 

2562 MARTENET, 2011, p. 272. 

2563 ibid., p. 272-273, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 116 V 198, consid. II, 3, a. 

2564 MARTENET, 2011, p. 273, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 117 V 318,17 décembre 1991, consid. 5a. 
2565 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 129 II 193, 21 février 2003, consid. 4.2.4. 


2566 TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 116 V 198, consid. II, 3, a, TRIBUNAL FÉDÉRAL, ATF 12911193, 
consid. 4.2.4. 


2567 TRIBUNAL FEDERAL, ATF 117 V 318, consid. 5b. 

2568 ibid., consid. 5c, TRIBUNAL FEDERAL, ATF 119 V 277, 16 juillet 1993, consid. 4b. 
2569 MARTENET, 2011, p. 273. 

2570 ibid., p.275. 
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2. Lasolution potentielle du TF 
a. Lasolution potentielle dans exemple n°1 


Par rapport aux prestations allouées dans le cadre de l’aide sociale au sens 
strict de l'exemple n°1, le TF constatera une mise en œuvre insuffisante des 
droits humains de Madame Harmonie selon une argumentation similaire à 
celle du Chapitre 6, III. Ensuite, le Tribunal fédéral devrait procéder à une 
interprétation conforme du droit genevois aux droits humains, c’est-à-dire 
une interprétation extensive du montant des prestations et de leur condition 
d'octroi et une interpretation restrictive de l’ampleur des sanctions. Toute- 
fois, au vu du texte clair des lois et règlements en question, ces interprétations 
semblent impossibles. 

Tout en écartant les normes cantonales, le TF va pouvoir et devoir édic- 
ter des règles de droit prétorien. Le TF constatera trois insuffisances de mise 
en œuvre différentes et pourra y remédier de la façon suivante. Première- 
ment, il écartera la suspension totale des prestations à titre de sanction et 
appliquera le maximum admissible de 30% au sens de la Section III, F du 
Chapitre 6. Ensuite, il constatera l'incapacité du montant de 457 francs à cou- 
vrir les coûts statistiques des besoins vitaux au sens de la Section III, B, 3 de 
notre Chapitre 6. Tout en admettant une réduction possible pour les jeunes 
adultes, le TF constatera que le régime du canton de Genève est bien en deçà 
des NSCIAS. Au vu du consensus cantonal sur la question, il réajustera le 
montant pour le forfait pour l'entretien au montant prévu par les NCSIAS, soit 
789 francs2571. 


Ainsi, au lieu de ne recevoir aucune prestation, Madame Harmonie touchera 
une aide calculée comme suit : 


Postes Revenus Charges 
Aide sociale au sens strict: entretien 789.- 

Aide sociale au sens strict : loyer 756.50 

Frais d’entretien 1°095.— 
Loyer 756.50 
Sanction -237.— 

Total 1’308.50 1’851.50 


2571 CSIAS, Avril 2005, et compl&ments 12/05, 12/07, 12/08, 12/10, 12/12, 12/14, 12/15, 12/16, 
12/19, art.B.4-3. 
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Après son recours au TF, Madame Harmonie recevra donc des prestations 
lui permettant de n’avoir plus qu’un découvert de 543 francs. Cette situation 
permet de mieux respecter ses droits humains et est comparable à celle du 
canton de Vaud. Grâce à la procédure judiciaire devant le TF, son choix de 
domicile entre Vaud et Genève s’en trouve simplifié. Ce découvert persistant 
montre la difficulté posée par les règles spécifiques pour jeunes adultes pour 
la mise en œuvre des droits humains. Toutefois, nous avons considéré que 
l'institution de tels régimes entrait dans la liberté d'appréciation des législa- 
teurs cantonaux. 


b. Lasolution potentielle dans exemple n°2 


Par rapport aux prestations allouées dans le cadre des ACE et PCFam de 
l'exemple n°2, le TF constatera également une mise en œuvre insuffisante des 
droits humains de Madame Harmonie. Mais cette fois-ci il le fera selon une ar- 
gumentation similaire à celle du Chapitre 7, II. Ici aussi, au vu dutexte clair des 
lois etrèglements en question, une interprétation du droit cantonal conforme 
aux droits humains est impossible. Tout en écartant les normes cantonales, 
le TF va pouvoir et devoir édicter des règles prétoriennes. Il écartera l’appli- 
cation des délais de carences et de la condition du taux minimal d’activite lu- 
crative au sens de l’argumentation de la Section I, C du Chapitre 7 de sorte à 
octroyer les ACE et les PCFam selon les modalités du droit cantonal. Madame 
Harmonie aura donc droit à ces prestations. Par rapport au montant des PC- 
Fam, ses frais d'entretien seront pris en compte en totalité2572. Son loyer, quant 
à lui, sera pris en compte jusqu’à un montant de 1500 francs par mois2573. En 
prenant en compte ses revenus déterminants2574, elle touchera 902 francs de 
PCFam. Elle aura le droit au remboursement de ses frais de garde2575, puisqu'ils 
sont remboursés jusqu’à 6300 francs par an2576, ce qui donne un montant 
total de 1402 francs. 


2572 GE, Loisurles prestations complémentaires cantonales, (LPCC), RS cantonal n°] 4 25, 
art.36b, 36f et GE, Règlement relatif aux prestations complémentaires familiales 
(RPCFam), RS cantonal, n°] 4 25.04, 27 juin 2012, art.20. 

2573 GE, Loisurles prestations complémentaires cantonales, (LPCC), RS cantonal n°] 4 25, 
art.36fet GE, Règlement relatifaux prestations complémentaires familiales (RPCFam), 
RS cantonal, n°J 4 25.04, art.21. 


2574 GE, Loisur les prestations complémentaires cantonales, (LPCC), RS cantonal n°] 4 25, 
art.36e. À noter que le droit genevois ne prévoit pas de franchise sur le salaire etse base 
sur le montant de la pension et non celui de l’ACE (Loi fédérale sur les prestations com- 
plémentaires à l’AVS et à PAI (LPC), RS n°831.30, art.11). 

2575 GE, Loisurles prestations complémentaires cantonales, (LPCC), RS cantonal n°] 4 25, 
art.36g. 

2576 ibid.,art.36g al.4. 
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Le budget de Madame Harmonie sera donc le suivant : 


Postes Revenus Charges 

Revenu 1°550.— 

Frais d’entretien 1°625.— 

Loyer 1°513.— 

Garde 500.- 

PCFam 17402. 

ACE 673.- 

Total 3’625.- 3’638.- 
Madame Harmonie n’aura plus qu’un découvert de 13 francs. Ses droits hu- 


mains sont mis en œuvre de manière adéquate et raisonnable avec l’applica- 
tion de notre argumentation. Le déficit s'explique par le plafonnement des 
loyers ici dans le domaine des PCFam?2577. Cette solution se rapproche donc 
de celle qui a cours dans le canton de Vaud. Le choix du domicile de familles 
se trouvant dans des situations comparables à celle d'Harmonie se verra faci- 
lite à la suite d’un tel arrêt. Elles auraient au moins la certitude de pouvoir faire 
valoir leurs droits devant les tribunaux et donc de déménager à Genève plus 
sereinement. Nous pouvons désormais passer au mot de la fin qui conclura 
cette étude. 


IV. Le mot dela fin 


Les chercheurs en droit ont un rôle important à jouer pour développer des 
définitions juridiques des droits humains permettant de «find out how social 
and economicrights can be used to benefit real people »2578. Cela a été le but de 
cette thèse de définir comment les droits humains pouvaient bénéficier à des 
personnes réelles dans le besoin telles que la famille Harmonie. Nous l’avions 
mentionné en introduction, Madame Harmonie, mère de famille élevant seule 
son enfant, devait déménager et cherchait un endroit en Suisse où s’établir. 
Nous l’avons vu, ce choix n’est pas si simple. Face à ces difficultés de choix 
concrètes, nous avons posé la question de recherche suivante: «est-ce que les 
garanties internationales des droits humains exigent une harmonisation des 
droits cantonaux de l’aide sociale ». Notre démonstration a répondu à cette 


2577 Nousn’avons cependant pas été jusqu’à critiquer cette modalité dans le cadre de cette 
prestation. 


2578 PIETERSE, 2007, p. 822. 
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question en montrant que pour certains aspects des obligations des droits hu- 
mains, une harmonisation était exigée par des mandats législatifs de droit in- 
ternational. Cette harmonisation était exigée au vu des nombreux enjeux que 
les différences cantonales posent par rapport au respect des minimums des 
droits humains des personnes concernées et donc de leur bien-être. Elle a été 
démontrée uniquement pour certains éléments essentiels des lois cantonales. 
En matière d'aide sociale au sens strict, les éléments étudiés étaient: l’accès 
etle montant des prestations, les régimes spéciaux pour jeunes adultes, la prise 
en compte des loyers et celle des frais médicaux, l'ampleur des sanctions etles 
prestations circonstancielles liées aux besoins de base non couverts. En ma- 
tiere de prestations pour famille, accès aux prestations, leur montant et la 
durée de leur versement ont été discutés. Dans le domaine des aides à la forma- 
tion, la prise en charge des frais de scolarité primaire, la capacité des régimes 
cantonaux à promouvoir une égalité des chances du système éducatif et la 
nécessité d’un budget suffisant pour les bourses d’études ont été abordées. 

Cette exigence démontrée, nous avons expliqué dans ce chapitre conclu- 
sifqu’une manière de la mettre en œuvre qui soit envisageable et prometteuse 
pourrait être un contrôle judiciaire. Ce contrôle nécessite, toutefois, la recon- 
naissance de la justiciabilité de certains aspects des droits humains intéres- 
sant notre étude. Nous avons expliqué en quoi et pourquoi cette qualité était 
remplie pour les mandats législatifs du droit international que nous avons 
identifiés. Comme le rappelle le Conseil fédéral : «un fort besoin de protection 
de l'individu justifie plutôt l'application directe de la norme» 2579. Au vu dela 
situation de vulnérabilité des personnes visées par l’aide sociale au sens 
large, cette démarche semble donc particulièrement justifiée. Face à la pau- 
vreté dont la lutte constitue un objectif de développement durable de Pagen- 
da 20302580 il est indispensable que les juges puissent protéger effectivement 
les droits des personnes en situation de pauvreté. Une base normative forte 
pour des jugements est nécessaire2581 et notre démarche pourrait servir à la 
consolidation de cette base. 

De plus, au vu des volontés politiques de réduction des prestations so- 
ciales2582, il devient indispensable de réaffirmer un minimum de droits so- 
ciaux. En effet, comme le dit si bien DUPONT, « (...) l’ancrage constitutionnel 
d’une certaine vocation sociale de l’État reste indispensable, en particulier dans 


2579 CAFLISCH, DFAE et DDIP, 2013, p. 9, CONSEIL FEDERAL, 2010, p 2105. 


2580 ADMIN, Objectif1: Éliminer la pauvreté sous toutes ses formes et partout dans le monde. 
2581 CHOWDHURY, 2009, p.2. 


2582 Voir par exemple la récente prise de positions de Caritas: CARITAS, Caritas Suisse dé- 
nonce les attaques populistes contre l’aide sociale, 2020a, (site web, dernière consul- 
tation le 30 novembre 2020). 
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les périodes où la conscience sociale est en recul, le mythe ayant ce pouvoir par- 
ticulier d’être un garde-fou efficace et de provoquer, parfois, les sursauts néces- 
saires »2583. Pour affirmer cet ancrage constitutionnel à vocation sociale, il 
appartient maintenant au Tribunal fédéral d'élargir sa vision sur les droits 
humains traditionnellement considérés comme des DESC. Comme le dit si 
bien WILSON: «[e]n droit suisse, même si la Constitution fédérale déclare clai- 
rement que les buts sociaux ne peuvent donner naissance à aucun droit subjec- 
tif, rien n'empêche le Tribunal fédéral de développer sa jurisprudence confor- 
mément aux dispositions du Pacte I et à l'interprétation donnée à celles-ci par 
l'organeinternationalchargédu contrôle de l'application decetinstrument»2584. 
Notre thèse pourrait être un pas additionnel vers cette interprétation tout en 
affirmant une harmonisation des lois cantonales d'aide sociale exigée par les 
droits humains des personnes démunies en Suisse. Cetteinterprétation, dans 
le domaine de l’aide sociale, pourrait provoquer le sursaut nécessaire évoqué 
par DUPONT, en vue d’une harmonisation de l’aide sociale. Ainsi, le TF pour- 
rait devenir un véritable acteur d’un point de vue du principe des checksand 
balances2585 face aux législateurs cantonaux en matière de droits humains 
applicables dans le domaine de l’aide sociale. 

Cette harmonisation n’empiete que peu sur l’autonomie cantonale quia 
été prise en compte tout au long de notre démonstration. De toute manière 
comme SCHMID le dit: «{ijt is not possible to effectively pursue higher norma- 
tive ambitions at the upper level without excpeting some reduction of autonmy 
at the the lower level»2588. Or, si l’on n’est pas ambitieux lors de la mise en œuvre 
des droits humains indispensables au bien-être des personnes vulnérables, 
quand voulons-nous l’être ? Finalement, comme l'explique bien JOLY, dans sa 
thèse de doctorat, l'autonomie dont les cantons jouissent lors de la mise en 
œuvre du droit supérieur vient avec une certaine responsabilité qui constitue 
«l'autre face de la médaille »2587. S'il y a des lacunes lors de la mise en œuvre du 
droit supérieur et une absence de volonté politique de la part des cantons de 
respecter leurs obligations, il est indispensable de mettre en place des méca- 
nismes de surveillance et de sanction efficaces au risque de leur permettre 
de «développer un sentiment d’impunite »2588. Ce risque est particulièrement 


2583 DUPONT, 2020, p. 2119. 

2584 WILSON, 2010, p.1515. 

2585 A l’image de la Cour suprême de l’Inde: cf. Chapitre 8, II, B, 5. 
2586 SCHMID, 2019, p. 66. 


2587 JOLY, La mise en œuvre partagée du droit en Suisse, en Allemagne et dans l’Union eu- 
ropéenne, Perspectives comparées, spécialement en matière de protection de la bio- 
diversité, Thèse soutenue à l’Université de Lausannele15 janvier 2020, Bâle 2020, p.436 


2588 ibid., p.437 
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important pour notre domaine, où les volontés politiques cantonales et fédé- 
rales ne sont pas nécessairement très favorables concernant les droits des 
plus démunis comme nous avons pu le voir. De plus, selon WYTTENBACH, 
cette obligation de contrôle et de surveillance doit particulièrement s’appli- 
quer pour les droits des personnes qui ont une liberté limitée dans le choix 
de leur domicile2589. Nous l'avons vu, ce peut être non seulement les enfants, 
mais également les personnes en situation de pauvreté en général. 

Or, ce contrôle pourrait impliquer des sanctions lourdes lorsque la res- 
ponsabilité des cantons dans la mise en œuvre des droits humains n’est pas 
assumée. WYTTENBACH estime que lorsque les cantons ne veulent ou ne 
peuvent pas prendre des mesures adéquates en vue de la réalisation des 
droits humains, la répartition des compétences peut devenir un obstacle. 
Cette situation, selon elle, pourrait même rendre nécessaire une modification 
de cette répartition des compétences en vue d’une uniformisation25%0 en par- 
ticulier s’agissant des droits des personnes ayant une liberté restreindre de 
choix de leur domicile2591. Toutefois, toujours selon WYTTENBACH, cette uni- 
formisation a un énorme désavantage qui est la perte d'autonomie cantonale 
qu’elle implique. Les États fédéraux ne doivent pas avoir pour but de centra- 
liser et uniformiser pour atteindre une mise en œuvre adéquate des droits 
humains. L'objectif ne doit pas être «moins de fédéralisme, mais une meilleure 
utilisation du cadre fédéral »2592. Ainsi, pour éviter une telle solution drastique 
pour l'autonomie cantonale25%3, le recours à des mécanismes de surveillance 
comme le contrôle judiciaire peut être cette «meilleure utilisation du cadre 
fédéral». Cette préservation de l'autonomie permet notamment de conserver 
les avantages qu’un système fédéraliste peut offrir2594. Ainsi comme nous 
Pavions expliqué à la Section III, D du Chapitre 1, des différences cantonales 
peuvent notamment conduire à des évolutions positives, pour permettre par 
exemple aux cantons d'imaginer de nouvelles mesures de soutenir les per- 
sonnes en situation de pauvreté25%5. Toutefois, quand le législateur d’un can- 
ton n’agit pas de manière adéquate, le pouvoir judiciaire doit s’en mêler pour 
lui rappeler ses responsabilités, et ce même si cela conduit à une certaine 


2589 WYTTENBACH, 2018, p. 81. 
2590 ibid., p.70. 
2591 ibid. p. 81. 
2592 ibid., p.70. 


2593 Cette solution ne correspond pas à la définition de l'harmonisation que nous avons 
retenue. Nous avons explicitement écartéles termes d’unification ou uniformisation 
qui avaient trop d’impact sur les droits cantonaux à notre sens: cf. Chapitre 2, I, A. 


2594 Cf. Chapitre 1, III, D, 1, b. 
2595 EGBUNA-JOSS et BELSER, 2015, p. 5-6. 
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réduction de son autonomie qui serait bien plus importante et toucherait 
tous les cantons lors d’une modification des compétences cantonales2596, 

De plus, le bien-être des plus démunis est un aussi objectif fondamental 
inscrit dans notre Constitution dans son préambule qui précise « (...) que (...) la 
forcedelacommunautésemesureau bien-être du plus faible de ses membres »2597. 
Ainsi, notre argumentation permet d’aller dans le sens de la volonté du consti- 
tuant exprimée dans la phrase du préambule précitée voulant que: « [j]ede 
Verschlechterung der Situation der Schwachen, (...), führt (...) zu einer Schwä- 
chung des Volkes insgesamt, während eine Verbesserung des Wohls dieser Per- 
sonengruppen das Volk als Ganzes stärkt »2598. Des recours basés sur notre 
argumentation pourraient améliorer le bien-être de ces personnes et renfor- 
cer la population suisse dans son ensemble. Madame Harmonie pourrait au 
moins être rassurée sur le fait qu’un minimum de ses droits serait réalisé 
partout en Suisse. 

Dans un monde marqué et bouleversé par la COVID-192599, qui ne s’ar- 
rête pas aux frontières cantonales et qui touche durement les populations 
précaires de Suisse2600, une harmonisation du minimum des droits humains 
semble d'autant plus indispensable. Le secrétaire général de PONU rappelle 
qu’« [eln renforçant les droits économiques et sociaux, c’est la résilience à long 


2596 WYTTENBACH est du même avis : «(...) targeted coercive measures adopted by federal 
supervisorsin relation to individual constituent states arelessintrusive than a process of 
unitarisation or centralisation affecting all constituent states», WYTTENBACH, 2018, p.71. 


2597 Malgré une faible force normative cette formule a une grande valeur politique et 
symbolique voulant que l’État «veille d'abord, par sa politique, au bien-être des plus 
faibles : leur dénuement [mettant] en question la force — et la dignité- de l'ensemble» : 
MAHON et PULVER, Pauvreté et inégalités sociales : l’apport et le rôle de la nouvelle 
Constitution fédérale ?, in: Le social, passionnément : hommages à Pierre Gilliand, 
(Knüsel, édit.), Lausanne, Fribourg 2002, p. 4588, p. 47-48. 


2598 BELSER, Präambel, in: Basler Kommentar Bundesverfassung, (Waldmann/Belser/ 
Epiney, Edit.), 1ère éd., Bâle 2015b, $ 37. 


2599 Voir Chapitre 1. II, D. 


2600 On le voit par exemple à Genève, où une étude menée lors de la distribution de nour- 
riture a montré que « [l]es personnes défavorisées pourraient avoir jusqu’à 4,5 fois plus 
derisques d’être atteintes par le coronavirus que la moyenne de la population» : RICHARD, 
Les Genevois les plus pauvres sont quatre fois plus exposés au Covid-19, 13 mai 2020, 
(site web, dernière consultation le 23 mai 2020). On le voit également s’agissant des 
populations précaires de Suisse en général: TURUBAN, Sans-papiers ou petits indé- 
pendants, ils risquent de sombrer dans la pauvreté en Suisse, 13 mai 2020, (site web, 
dernière consultation le 10 juin 2020). L'association Caritas précise que la crise du Co- 
ronavirus « (...) représente (...) pour [les personnes touchées par la pauvreté] une drama- 
tique détérioration de leur situation, etaccentueencoreleur marginalisation » : CARITAS, 
Paiements directs pour les plus vulnérables, Appel de Caritas à un soutien ciblé pour 
les personnes en situation de pauvreté et les classes moyennes dans la crise du coro- 
navirus, Lucerne 2020b, p. 4. 
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terme que nous renforcons» et qu’«[ulne action fondée sur les droits humains 
peut aider à vaincre la pandémie »2601, Et «[d]ans le cadre de la réponse à la pan- 
demie», le Comité des droits économiques, sociaux et culturels des Nations 
Unies a indiqué que «(...) les obligations fondamentales minimum imposées par 
le Pacte doivent être considérées comme prioritaires »2602, 

Ce minimum harmonisé en matière d’aide sociale pourra renforcer les 
droits humains en particulier des personnes vulnérables et contribuer non 
seulement au bien-être de ces populations, mais également à permettre aux 
familles telles que celle de Madame Harmonie de traverser cette crise en ayant 
une certaine garantie que leurs droits humains seront mis en œuvre de ma- 
nière suffisante, dans l’ensemble des cantons. Ces personnes pourraient re- 
présenter une part plus grande de la population à l'avenir. Selon la CSIAS, près 
de 45 % des personnes actives en Suisse touchaïient en fin avril de cette année 
des compensations de revenu sous la forme de prestations sociales. Elle es- 
time qu’il faut s’attendre en 2022 à une augmentation de plus de 77000 per- 
sonnes bénéficiaires de l’aide sociale (soit près de 28% en plus, si Pon se réfère 
aux chiffres de 2018)2603. Les prestations d'aide sociale jouent et vont donc 
jouer un rôle central comme réponse à cette crise. 

Ainsi, en renforçant le minimum des droits humains dans l’ensemble 
des cantons, le choix du domicile de Madame Harmonie, même en restant 
difficile à trancher, pourrait être au moins effectué plus sereinement2604. 


2601 GUTERRES, Nous sommes tous dans le même bateau. Le virus nous menace tous. Les 
droits humains nous grandissent tous. 


2602 CESCR, Déclaration sur la pandémie de maladie à coronavirus (COVID-19) et les droits 
économiques, sociaux et culturels, E/C.12/2020/1, 17 avril 2020, $ 12. 


2603 CSIAS, 2020, p.2-5. 


2604 Cet ouvrage s’achève donc comme il a commencé par la mention d’une famille 
concrète, celle de Madame Harmonie. Cette volonté de proposer une démonstration 
qui suit une démarche concrète, bottom-up et centrée sur l’individu et ses droits hu- 
mains, présente dans l’ensemble de cet ouvrage, explique aussi le titre et le sous-titre 
de la thèse. En effet, selon une logique bottom-up, qui part du particulier pour aller 
vers le général, il nous semblait important de placer en titre le domaine concret de re- 
cherches et en sous-titre, les obligations internationales des droits humains qui sont 
plus générales. 
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La Constitution fédérale laisse beaucoup de liberté aux cantons suisses 
pour réglementer leurs régimes d’aide sociale. De grandes différences 
subsistent en la matière. Les personnes vivant en Suisse, selon leur lieu de 
domicile, n’ont pas toutes accès aux mêmes prestations et ne bénéficient 
donc pas de la même protection contre la pauvreté. 

Or, ce phénomène a un impact conséquent sur la jouissance des droits 
humains, qui font pourtant l’objet de conventions internationales ratifié- 
es par la Suisse nécessitant une mise en œuvre sur l’ensemble de son ter- 
ritoire. Dans ce contexte, cet ouvrage cherche à savoir si ces garanties 
internationales exigent une harmonisation des droits cantonaux de l’aide 
sociale. À l’aune de la pandémie mondiale récente de COVID-19, qui ne 
s'arrête pas aux frontières cantonales et qui touche durement les popula- 
tions précaires de Suisse, cette question revêt une grande actualité. 

L'auteur y répond en démontrant, selon plusieurs critères juridiques, 
différentes obligations concrètes d'harmonisation. Cette démarche per- 
met d’avancer vers une réponse globale à un problème qui touche et tou- 
chera à Pavenir de nombreux individus de la population suisse, quel que 
soit leur domicile : la pauvreté. 
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